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ESTUDIO INTRODUCTORIO 


ALEJANDRO HERRERA 


INTRODUCCIÓN 


Constitucionalismo y democracia de Elster y Slagstad muestra la diversidad de enfoques 
existentes en las ciencias sociales ante un fenómeno clave en la organización política de 
los países occidentales, sobre todo a partir de los últimos 20 años y que se reforzó con la 
caída del muro de Berlín en 1989:[1] la democracia. Esta obra es una compilación amplia 
y a la vez ambiciosa tanto por su contenido temático como por los puntos de vista de los 
autores. Por ello, el texto es rico en contenido y profundo en el análisis de ese fenómeno, 
sobre todo ahora que “creemos que la democracia ha vencido y [...] se impone como la 
forma normal de organización política, como el aspecto político de una modernidad cuya 
forma económica es la economía de mercado y cuya expresión cultural es la 
secularización”.[2] Además, otra idea va de la mano de la democracia occidental: el 
constitucionalismo. Éste ha sido una de las herencias de la vieja república romana con su 
sistema de cónsules, Senado y tribunos del pueblo, pasando por la Constitución británica, 
que buscaba un equilibrio del poder, el cual después fue desarrollado por Montesquieu 
hasta llegar a John Adams y Thomas Jefferson en los Estados Unidos. En este sentido, el 
constitucionalismo se ha visto como el marco jurídico obligado que limita y crea a la vez 
el poder en sus distintas vertientes, con un sistema de pesos y contrapesos. Sin embargo, 
por su influencia en el mundo occidental, la Constitución de los Estados Unidos es la que 
mayor interés genera en el texto de Elster y Slagstad. 

Podría señalar sin temor a equivocarme que tanto Elster como Przeworski son los 
dos autores más leídos en la academia de nuestro país que están incluidos en esta obra, 
sobre todo desde la perspectiva de la metodología de las ciencias sociales y de la ciencia 
política, respectivamente. Sin embargo, poco sabemos de la tradición intelectual en los 
países escandinavos, en especial en Noruega. Más aún, poco se ha escrito en torno a los 
valores fundamentales del liberalismo (libertad, igualdad, propiedad, derechos, entre 
otros) desde la Óptica escandinava para el mundo americano (en el más amplio sentido de 
la palabra) radicado en los Estados Unidos. En este sentido, gran parte de los escritos 
hacen una referencia directa a los Estados Unidos, tanto de manera implícita como 
explícita. Por tanto, este estudio introductorio hace hincapié en nuestro vecino país del 
norte. 

Por lo anterior, considero que Constitucionalismo y democracia habrá de enriquecer 
el debate académico nacional en los campos de la filosofía política, las ciencias jurídicas 
e incluso de los medios impresos, donde cada día la agenda del gobierno se suma cada 
vez más a la del interés general. 


I. LOS VALORES Y LA IDEA DE LA DEMOCRACIA: ENTRE “DEMOS” Y 
“KRATOS” 


Un punto esencial es tratar de definir el concepto de democracia. Ésta parece ser una 
tarea sencilla si nos remitimos a la etimología: demos (pueblo) y kratos (gobierno-poder). 
En este sentido, democracia=gobierno-poder del pueblo. Sin embargo, la definición 
etimológica nos dice poco en un mundo donde el pragmatismo domina cada día más las 
relaciones sociales. Es decir, “si democracia es el gobierno del pueblo, ¿qué constituye el 
gobierno y qué es el pueblo?”[3] Es decir, pasamos a la tarea de señalar qué es el pueblo 
(¿cómo definirlo?, ¿con qué criterio decidimos quiénes forman parte del pueblo?) y cómo 
se organiza el gobierno (el poder) en su ámbito funcional-instrumental. Estas preguntas 
fundamentales han generado una cantidad considerable de bibliografía. En el terreno de 
los modelos de democracia surge la pregunta principal: ¿cómo funcionan las 
democracias? Podemos acotar aún más el modelo de democracia cuando sabemos de 
antemano que estamos hablando de una democracia liberal.[4] Precisamente quiero 
referirme, en un primer momento, a los valores que comparten el liberalismo y la 
democracia, pues a final de cuentas “todos los occidentales somos hijos del liberalismo”. 
Sin tratar de ser simplistas y reconociendo las limitaciones que tiene esta introducción, 
podemos señalar que las siguientes características son las más importantes en un sistema 
liberal: 


1. La propiedad: la concepción más compartida por los teóricos del liberalismo clásico 
fue aquella que consideraba a la propiedad como una “ley natural”.[5] Más adelante, 
algunos autores contemporáneos nos han advertido que la propiedad (en el ámbito del 
liberalismo) es la que guía en cierta forma la hechura de las leyes; en otras palabras, las 
leyes son inspiradas por el concepto de propiedad.[6] En los Estados Unidos, Madison 
consideró que la propiedad era una de las causas principales de discordia social.[7] A lo 
largo de la historia de los Estados Unidos, el papel de la propiedad ha sido muy 
importante, pues incluso a las mujeres se les dio acceso a la misma aun cuando no 
obtuvieron el derecho hasta 1919; en cambio, en la Inglaterra del siglo XVIII solamente 
los aristócratas podían ser propietarios.[8] Así, en la tradición inglesa, Snare menciona 
que “la propiedad solamente es posible dentro del contexto de ciertas reglas y normas 
establecidas”.[9] Si esto es cierto, podemos señalar que el marco jurídico liberal está 
inspirado en la protección de la propiedad como un principio fundamental del derecho. 
De manera análoga, un autor de nuestro siglo, Robert Nozick, en Anarchy, State and 
Utopia, determina una relación muy interesante entre la norma y la propiedad, señalando 
que existen al menos tres principios que generan reglas y normas para proteger la 
propiedad: la adquisición, la transferencia y la rectificación. Estos tres principios son los 
fundamentos para la existencia del sistema de producción capitalista. Más aún, David 
Miller,[10] un académico inglés, dice que cuando el liberalismo tomó la forma de ideología 
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hubo una relación entre justicia y propiedad, en la que esta última fue usada para 
defender a la primera. Con estos antecedentes, en el capitulo vill, “El constitucionalismo 
estadunidense y la paradoja de la propiedad privada”, Jennifer Nedelsky muestra una 
relación entre la propiedad privada y el constitucionalismo de los Estados Unidos. Para 
Nedelsky, existe una preocupación profunda por proteger la propiedad, ya que ésta, 
desde la perspectiva constitucional, de alguna u otra forma ha trazado la línea divisoria 
entre la esfera privada y la gubernamental; en palabras de la propia autora: “la propiedad 
es el límite al poder gubernamental”. Para Nedelsky, es importante determinar hasta qué 
punto la propiedad puede generar otros valores del liberalismo. La propiedad, por otra 
parte, tiene una relación directa con el nacimiento del sistema de producción capitalista: 
es el punto de arranque para producir y garantizar la inversión. A través de la propiedad, 
los individuos generan la confianza para crear el mercado y con ello la individualidad. 
Además, si la propiedad es condición necesaria para el capitalismo al generar diversidad 
de intereses, en el ámbito de la organización política en las democracias también es 
indispensable la heterogeneidad de actores para la propia subsistencia de una democracia, 
la cual se desarrolla de forma más amplia cuando existe un mercado.[11] Recordemos 
que, según Madison, en la diversidad de las facultades del hombre es donde se origina el 
derecho a la propiedad.[12] Un concepto interesante que nos presenta Nedelsky es el 
referente a la propiedad en el pensamiento político de los Estados Unidos, el cual tiene 
una doble cara: la ideal y la pragmática. La primera nos acerca al terreno de la 
normatividad, de los límites y de la necesidad de legislar para conservar, promover y 
garantizar la existencia de la propiedad en el orden social. En esta vertiente, los Estados 
Unidos exportaron y manifestaron su importancia en la Declaración de Virginia y los 
Derechos de la Constitución de 1776, cuyo artículo primero señalaba: “Todos los 
hombres son por naturaleza libres e independientes [...] no se les pueden quitar los 
medios para adquirir y poseer propiedades...”[13] Este documento nos muestra la 
importancia que ha tenido la propiedad en el pensamiento político de los estadunidenses, 
ya que garantizar el derecho de propiedad conduce a la obtención de seguridad.[14] En 
cambio, la segunda cara, la pragmática, señala que la propiedad es un “mecanismo” 
funcional, eficiente y hasta legítimo de reproducción económica y convivencia social. En 
este caso, la Constitución es el mecanismo que garantiza la propiedad. 

2. La libertad: este concepto es tal vez el más representativo dentro del liberalismo 
clásico (desde la perspectiva de la ideología) y se acentuó más aún en su relación con la 
democracia en la tradición inglesa.[15] En los Estados Unidos, Madison mostró — Igual 
que Locke en Inglaterra— que la libertad debe poseer ciertas limitaciones a fin de 
garantizar su ejercicio. Lutz nos indica que para los habitantes de los Estados Unidos del 
siglo xvi la definición de libertad era más positiva que negativa: “la libertad era 
entendida como poder de acción...”[16] Es decir, la libertad se ubicaba más en un terreno 
pragmático, donde la capacidad de acción colectiva era definitiva. 

Una característica de la libertad en el pensamiento político-filosófico de los Estados 
Unidos es el grado de religiosidad que existe en la misma. “La libertad natural yace en la 
naturaleza dada al pueblo por Dios [...] la libertad civil está basada en el 
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consentimiento.”[17] Si nos detenemos a analizar un poco estos argumentos, podemos 
identificar varias cuestiones importantes. Destacan dos grandes variables para 
comprender mejor la obra de Elster y Slagstad: 

a) Es notable la religiosidad en que se funda el pensamiento político y constitucional 
del pueblo de los Estados Unidos. La libertad y la religión han ido de la mano en la 
historia de ese país. La conformación social y los primeros “pactos”[18] mostraban la 
gran religiosidad en el contenido de los mismos. Los covenants políticos escritos por los 
colonos ingleses en América nos llevan a los covenants de las iglesias escritos por los 
radicales protestantes a finales del siglo XVI e inicios del siglo XVII, y éstos nos llevan a la 
tradición de covenants del Viejo Testamento. La forma y el contenido de la tradición 
constitucionalista de los Estados Unidos deben mucho a la tradición judeo-cristina.[19] No 
obstante, debe quedar claro que en los Estados Unidos se evita a toda costa que 
coincidan las divisiones políticas con las religiosas a pesar de la religiosidad de su pueblo, 
como lo señala Holmes en el capítulo 1. 

b) El pueblo: los Estados Unidos, más que ninguna otra nación, han dado mucha 
importancia al significado y alcance que tiene el pueblo en el escenario político. “En 1776 
los estadunidenses no sólo eligieron la independencia sino también un gobierno 
popular.”[20] Tal vez ningún autor como Tocqueville nos mostró en La democracia en 
América el papel tan importante que tiene el pueblo al ser el depositario de la soberanía. 
El pueblo de los Estados Unidos, cuando se independizó y decidió formar un gobierno 
popular —dice Beer—, dio la espalda a las lecciones de la tradición política occidental. 
“Por más de 200 años casi todas las mentes le habían dado la espalda al gobierno del 
pueblo. La filosofía clásica nos había enseñado que gobernaban los sabios; la teología 
cristiana, que regían los sagrados; los pensadores del medievo habían combinado ambas 
ideas.”[21] Es interesante notar que la soberanía en el pueblo de los Estados Unidos 
muestra también un tinte religioso. Decía Tocqueville: “El pueblo dirige el mundo 
norteamericano como Dios lo hace con el universo”.[22] En el capitulo m, “Las 
consecuencias de la elección constitucional: reflexiones sobre Tocqueville”, Elster retoma 
los valores más comunes de las sociedades modernas capitalistas: libertad e igualdad. 
Para Elster, Tocqueville comprendía en profundidad la causalidad social de la 
democracia, pues es la variable independiente que explica varios asuntos morales y 
políticos que acontecían en los Estados Unidos. En efecto, Tocqueville señala que las 
causas principales que mantienen la democracia en los Estados Unidos son su “situación 
geográfica, las leyes, los hábitos y las costumbres”.[23] Gracias a la igualdad y libertad 
que el pueblo estadunidense ha heredado de sus ancestros es posible la existencia de la 
democracia. Nuevamente, el pueblo es el que propicia que funcione la democracia. Para 
Tocqueville, el pueblo es el común denominador y la libertad y la igualdad son los 
conductores que circulan en un automóvil llamado Constitución. No hay que olvidar que 
el valor más grande y del que deriva todo el constitucionalismo de los Estados Unidos es 
el gobierno por consentimiento. Para Dahl, la libertad, en su relación con la democracia, 
tiene las siguientes connotaciones: libertad general, libertad en autodeterminación y 
autonomía moral. [24] 
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II. EL CONSTITUCIONALISMO: ORÍGENES Y VALORES 


Pese a que el pueblo de los Estados Unidos es heredero de una tradición en la que no 
existe una Constitución escrita (obviamente, me refiero al caso de la Gran Bretaña) y 
pese a que hizo oír su voz en la historia contemporánea con la promulgación de una de 
las constituciones más pequeñas del mundo, la importancia que ha tenido el 
constitucionalismo estadunidense es amplia y variada. Me limitaré a señalar los puntos 
fundamentales en relación con la democracia, que es el común denominador a lo largo de 
Constitucionalismo y democracia: 

1. Es necesario reconocer la inevitable sobreposición que han tenido la teoría política 
y el constitucionalismo de los Estados Unidos. Los teóricos políticos clásicos de este país 
son producto casi natural del constitucionalismo. Hamilton, Madison y Jefferson, entre 
otros, muestran la importancia del orden constitucional en sus escritos políticos. “La 
teoría política de los Estados Unidos está basada fundamentalmente en la noción de 
constitucionalismo.”[25] 

2. El orden constitucional estadunidense se basa no tanto en una premisa ideológica 
sino en una respuesta pragmática del sentido moral de la tradición judeo-cristiana de los 
covenants. Para ejemplificar lo dicho, basta citar el inicio de la Constitución de los 
Estados Unidos (“Nosotros el pueblo...”) para compararlo con el del Mayflower 
Compact de 1620, que iniciaba: “En el nombre de Dios, nosotros cuyos nombres. ..”[26] 
Así podemos notar la similitud de los documentos y la religiosidad que tienen, resaltando 
la importancia del pueblo como fundador de un gobierno, lo cual es el poder del pueblo. 

3. No menos importante es el hecho de que la Constitución de los Estados Unidos 
sea pionera en los siguientes dos puntos: está escrita en un solo documento y muestra un 
lenguaje muy accesible para el ciudadano promedio.[27] 

4. El constitucionalismo estadunidense nos invita a reflexionar en el profundo interés 
por la participación del pueblo en el gobierno. Tal vez no sea casualidad que el Poder 
Legislativo sea el primero en ser descrito por la Constitución, ya que, además de que le 
da cuerpo, lo crea, aunque también lo limita. Como dicen Elster y Slagstad: “El 
constitucionalismo enfrenta una guerra en dos frentes: contra el Ejecutivo y contra el 
Legislativo”. En otras palabras, la Constitución crea el gobierno, pero lo limita en su libre 
actuación. Para el pueblo de los Estados Unidos en particular es aplicable el concepto de 
una libertad más positiva que negativa, al que ya aludimos anteriormente.[28] 

5. Elster y Slagstad nos dicen, en la introducción a esta obra, que las constituciones 
sirven a dos funciones sobrepuestas: la protección de los derechos individuales y la 
limitación a ciertos cambios políticos por parte de la mayoría. En este sentido, la 
Constitución de los Estados Unidos cumple de manera directa la segunda cuestión, ya 
que la primera, la referente a la protección de los derechos individuales, es un cuerpo 
independiente de la Constitución. Las constituciones son el “marco de actuación” de los 
actores políticos. Una Constitución delimita el poder y el eventual abuso de las mayorías. 
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No obstante, el debate más acalorado radica en el gobierno de mayoría o de 
maximización de intereses, dado el fenómeno de las mayorías cíclicas, que distorsiona el 
componente económico.[29] Es decir, se protege al mismo pueblo de la tiranía de las 
mayorías, al seguir los consejos de los utilitaristas como Benthamf30] y J. S. Mill.[31] 
Estos autores veían el peligro que podía ocasionar una democracia (definida como el 
gobierno de la mayoría) al advertir la eventual opresión de una minoría sobre la mayoría. 
Elster y Slagstad se refieren al respecto como “utilitarismo de acción contra utilitarismo 
de regla”. 

6. Por otra parte, si hablamos de limitaciones jurídicas para tener libertad de acción, 
llama la atención el capítulo 1, “Las reglas mordaza o la política de omisión”, de Holmes, 
ya que enriquece el debate en torno a la libertad (desde una visión tanto positiva como 
negativa). Es curioso y peculiar que el ser liberal en los Estados Unidos sea producto o 
muestra de una posición política de “izquierda”, lo cual en otros países occidentales es 
muestra de una posición política más de “derecha”. Holmes advierte al lector que en un 
país democrático se hace “una remoción estratégica de ciertos temas” con el fin de evitar 
confrontaciones. En este punto, es importante mencionar que Holmes parte de la premisa 
de que un sistema democrático requiere, tanto jurídica como políticamente, la exclusión 
de ciertos temas o la transferencia institucional de los mismos. Al referirse a una 
transferencia institucional nos invita a reflexionar sobre el papel que tiene la sociedad 
civil, en la cual se deliberan los asuntos públicos que pueden “atentar” contra la 
democracia. Así, lo que Schumpeter señalaba como el radio de la acción gubernamental 
puede ser mayor. Es interesante notar que Holmes cita a Huntington en lo referente a la 
separación de la religión y la política en las democracias, dado que Huntington mostró la 
limitada viabilidad que han tenido las democracias en las que existe sobreposición de esas 
esferas.[32] Para Holmes, la sobreposición es un ejemplo de una “ley mordaza”, en la 
que las democracias se autolimitan para ser funcionales. Pero cabe la pregunta: ¿por qué 
desde la perspectiva de Holmes se debe tener una ley mordaza en una democracia, en la 
que por definición se permite el gobierno del pueblo? Es decir, ¿es “pertinente” marginar 
ciertos asuntos dentro del gobierno del pueblo? Tal vez podamos responder la pregunta 
en los siguientes términos: 

a) Las democracias son funcionales porque los actores políticos saben que su 
cooperación es fundamental para la supervivencia de las mismas. La llamada 
“cooperación de las élites”, que señalaba Arend Lijphart,[33] es fundamental para la 
existencia del sistema político. 

b) Las “leyes mordaza” permiten que a las minorías se les garanticen sus derechos y 
su propia existencia; también preservan los temas que están dentro de la esfera de lo 
“privado” y, por tanto, los excluye del debate público, dado que generan un juego de 
“Suma cero”.[34] Holmes cita atinadamente los apasionados debates sobre la esclavitud 
que se dieron durante el siglo pasado, sobre todo entre Lincoln y Douglas. 

c) Por último, las leyes mordaza invitan a los actores políticos a hacer un ejercicio de 
inclusión y exclusión de temas en la agenda pública a fin de que sea más funcional. A mi 
parecer, las leyes mordaza propuestas por Holmes nos señalan que pueden tener algo que 
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nos determina a profundidad. Por ejemplo, ¿con qué criterio y quién decide qué se 
incluye o excluye de la agenda gubernamental? Holmes señala que cuando una 
democracia se está gestando en un país o se dan procesos novedosos de 
democratización, es recomendable hacer uso de la “ley mordaza”. Sin embargo, tal vez 
no pueda ser de otra manera, dada la politización existente en una transición democrática 
y los valores que tienen muchos temas.[35] 

Hasta ahora hemos visto que el constitucionalismo ha sido una expresión casi normal 
del liberalismo. Los ejemplos que se muestran a lo largo de este libro nos llevan a un 
recuento político-histórico del liberalismo en los Estados Unidos y al nacimiento de la 
Constitución. Sin embargo, no menos importante, es el capítulo Iv, “EI 
constitucionalismo liberal y sus criticos: Carl Schmitt y Max Weber”, de Rune Slagstad. 
Este profesor noruego nos ofrece una interpretación muy “provocadora”, en el mejor 
sentido de la palabra, respecto a la relación del constitucionalismo y el liberalismo. 
Slagstad comienza revisando algunas premisas propuestas por Schmitt (autor que por 
razones de diversa indole[36] no fue muy leído en los Estados Unidos) sobre el 
Rechtsstaat liberal; es decir, sobre el Estado de derecho, que Schmitt destaca como aquel 
que tiene una Constitución liberal civil donde la no interferencia del Estado es 
fundamental y la libertad es puesta como un valor casi supremo, como sucede en los 
Estados Unidos. En la tradición intelectual francesa, Alain Touraine comparte la misma 
idea que Schmitt: “Ningún principio tiene una importancia más central en la idea 
democrática que el de la limitación del Estado, que debe respetar los derechos 
fundamentales.”[37] 

Si la libertad es el valor más importante y entonces llegase a ocurrir alguna 
intervención por parte del Estado en la esfera privada, ésta debe considerarse como un 
hecho excepcional. Slagstad mismo dice: “El propósito central del constitucionalismo 
liberal es institucionalizar un sistema de mecanismos de defensa para el ciudadano frente 
al Estado”; éste es el principio distributivo del Rechtsstaat. Además, el constitucionalismo 
se convierte en la fuente ideológica de organización política. El principio organizativo es 
el referente a la división del poder en las tres ramas clásicas —legislativa, ejecutiva y 
judicial— que legitiman al mismo. Según Schmitt, el Rechtsstaat crea el Machtstaat (el 
Estado del poder) o aparato de poder político. Esto se refiere al más amplio sentido de la 
creación de instituciones. El Machstaat muestra al Estado más realista que normativo, 
más próximo a su funcionalidad y a los conflictos de poder, es decir, más cercano a El 
príncipe de Maquiavelo. Schmitt lo muestra como un Estado totalitario, con dos 
vertientes principales: la cuantitativa (grado de intervención y volumen en sus funciones y 
tareas) y la cualitativa (que fortalece su poder a través de las redes existentes). 

Slagstad presenta también a Max Weber, otro crítico del constitucionalismo. El 
sociólogo alemán nos mostró tanto en El político y el científico como en Economía y 
sociedad que la burocracia es la forma de organización social más eficiente, racional y 
moderna. Para Weber, la burocracia es la forma más efectiva de dominación política. El 
conflicto (Kampf) se institucionaliza en la burocracia y garantiza su operación al 
reconocer que la política es una extensión de la guerra por otros medios. Es decir, la 
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política, tanto para Schmitt como para Weber, es una extensión de la guerra, ya que el 
conflicto (como elemento clave) nunca desaparece del cuerpo social. Tal vez por eso, 
para Slagstad, Weber y Schmitt representan una extensión del maquiavelismo. Weber es 
en cierta forma una extensión de Maquiavelo con la inclusión de tres elementos: 
racionalidad, legitimidad y dominación. Lo anterior se refuerza con la llegada del 
burócrata, quien termina su papel —dice Weber— donde empieza el del político. Las 
funciones quedan mejor establecidas y hasta con una dosis de racionalidad. No obstante, 
Weber previó la eventual amenaza de dominio de los burócratas amparados en dos 
cuestiones fundamentales: la legitimidad que otorga la burocracia per se, y el tinte 
profesional del burócrata, quien legitima su actuación al ser el agente encargado de los 
asuntos públicos. La solución que encontró Weber fue la creación de un parlamento 
(inspirado en el modelo del de Westminster en Gran Bretaña). 

Por último, en la lectura que Slagstad hace de Weber no podemos excluir la relación 
que pueden tener las ideas de este último con la democracia. En el sentido etimológico, 
Weber no acepta el “gobierno-poder del pueblo”, entendido como la libre 
autoorganización del mismo. A decir de Slagstad, estas ideas de Weber dieron origen a 
dos escuelas principales: la de Schmitt y la de Schumpeter. 

Schumpeter tiene[38] gran influencia en la teoría de la democracia, la cual ha sido 
decisiva dado el temor recurrente a la masificación de la política. En este sentido, 
Schumpeter está muy cercano a las premisas desarrolladas por la teoría de la élite, la cual 
afirma que las democracias son gobernadas por un grupo pequeño; es decir, se trata de 
poliarquias, como las ha denominado Robert A. Dahl. 

En síntesis, Slagstad nos muestra a un Weber más cercano a la sociología política que 
como un teórico de la democracia; dadas sus limitaciones, “Weber no tiene más remedio 
que incluir la forma democrática de legitimidad como un aspecto de la autoridad 
carismática”. Para el teórico alemán, la burocracia no es ni buena ni mala sino inevitable. 
Las consideraciones weberianas en torno a la democracia han generado un gran debate, 
pues, según Weber, en un régimen democrático muchas de las veces se actúa por 
inclinaciones personales y costumbres, situación que choca con el tipo ideal racional 
propuesto por él. Tal vez por ello no sea casualidad la gran veneración por el sujeto en la 
política: Herrschaft. En Weber, el papel que cumple el sujeto en la dominación política 
no deja de ser excluyente. 
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II. LA DEMOCRACIA Y SUS CONFLICTOS ACTUALES Y FUTUROS 


Mucho se ha escrito sobre las bondades de la democracia en comparación con otras 
formas de gobierno.[39] Sin embargo, pocas veces nos detenemos a analizar cuáles son 
las limitaciones, los riesgos y las implicaciones de la democracia en otros Órdenes que no 
sean estrictamente los políticos. Por eso llama la atención el capítulo 11, “La democracia 
como resultado contingente de conflictos”, de Adam Przeworski, uno de los académicos 
más reconocidos en la Universidad de Chicago y con mayor influencia en su país.[40] 

Una de las primeras cuestiones que deben resaltarse en torno a la democracia —dice 
Przeworski— es la existencia de una incertidumbre condicionada, y en la 
democratización dicha incertidumbre se manifiesta de manera referencial. En efecto, las 
democracias se caracterizan por una incertidumbre electoral (en el sentido del resultado 
del comicio per se) mas no institucional. Los actores reconocen la existencia de la 
incertidumbre como un ingrediente importante en la consecución de intereses y en la 
eventual posibilidad de que éstos alcancen la categoría de interés público. En este 
sentido, Przeworski nos invita a reconocer que la democracia es un sistema de alta 
incertidumbre en el sentido de quién va a hacerse cargo del gobierno pero no de las 
instituciones. Por ello, en las transiciones se pone énfasis en institucionalizar la 
incertidumbre organizacional. Si la incertidumbre condicionada es lo que caracteriza a las 
democracias, entonces cabría la pregunta: ¿cómo es posible que interactúen los diversos 
intereses en un marco de incertidumbre? La respuesta, nos dice Przeworski, está en las 
instituciones. En cierta forma, coincide en este planteamiento con Francis Fukuyama.[41] 

Son dos, entonces, los elementos básicos de una democracia en el análisis de 
Przeworski: la incertidumbre y las instituciones. Estas últimas son el soporte que 
garantiza la continuidad de esa incertidumbre institucionalizada. De esta forma, y si 
vamos más a fondo, el propio constitucionalismo es el que garantiza la existencia, la 
permanencia y las bases de las instituciones; es más, él las crea.[42] En este capítulo, la 
conexión entre constitucionalismo y democracia está presente aunque no de manera 
explícita. En “El precompromiso y la paradoja de la democracia”, capítulo escrito por 
Holmes, éste, a diferencia de Przeworski, nos advierte que el constitucionalismo es 
esencialmente antidemocrático. La función básica de una Constitución es separar ciertas 
decisiones del proceso democrático. En este sentido, Holmes está más preocupado por el 
marco de creación de las instituciones, que desencadena una tensión entre democracia y 
constitucionalismo, que por la propia “confianza” de los actores políticos. Es decir, el 
análisis de Holmes está centrado en el logro de consensos de los actores en la creación de 
instituciones más que en la funcionalidad de las mismas. 

Para Holmes, el tiempo de vigencia de una Constitución es un elemento de 
importancia. La creación de instituciones democráticas y su funcionalidad y la 
permanencia que tiene la Constitución, aun cuando haya sido creada hace muchos años, 
no pueden excluirse del análisis. En otras palabras, las constituciones condicionan 
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(¿fijan?) el esquema institucional para las generaciones futuras. Holmes se pregunta hasta 
qué punto esto es cierto y por qué. Para abordar estas preguntas, Holmes cita a tres 
“orandes clásicos liberales”: Jefferson, Paine y Smith. Para el primero, el derecho del 
pueblo para abolir o alterar normas y preceptos es casi sagrado, por lo que la rigidez 
constitucional pasa a segundo plano. No olvidemos que en los Estados Unidos el 
consentimiento del pueblo en sus instituciones es casi sagrado.[43] Es decir, en este caso 
se cumple la definición etimológica de la democracia: gobierno del pueblo. 

Paine, por su parte, destaca el consentimiento del pueblo. Holmes lo cita: “El único 
consentimiento que legitima cualquier forma de gobierno es el consentimiento de los 
vivos”. Para Paine, el gobierno (sea cual fuere su forma) es legítimo si es producto de la 
expresión popular. Más aún, Paine señalaba: “Cada generación debe actuar tan libre 
como todas las generaciones en todos los casos han actuado [...]. El hombre no tiene 
propiedad sobre el hombre, como tampoco ninguna generación tiene propiedad sobre las 
generaciones que le siguen”.[44] En cierta forma, Paine nos plantea la necesidad de 
revisar de manera continua el concepto de gobierno por consentimiento. Por último, 
dentro de la tradición liberal, es notable el aporte que nos hace el escocés Adam Smith. 
Éste hace hincapié en el papel que tiene la propiedad tanto en su pertinencia como en su 
permanencia en cada generación. Desde una perspectiva económica, Smith destaca la 
importancia del pueblo en hacer gobierno y en garantizar la permanencia de la propiedad, 
dado que el tipo de propiedad determina la forma de gobierno.[45] 

En las democracias se presenta el problema de sostenerlas a través de constituciones 
e instituciones que respondan a un tiempo histórico determinado, pero que no lleguen a 
minar las posibilidades de cambio futuro; es decir, no deben restringir en exceso su 
libertad (en sentido ahora positivo). Si Holmes y Przeworski nos muestran los puntos 
débiles de una democracia, cabría preguntarse entonces: ¿cómo sostener, garantizar y 
fomentar una democracia en un marco constitucional sin que éste llegue a comprometer 
futuros intereses y la propia movilidad y espacio del ciudadano? No creo que haya una 
respuesta convincente la tal dilema. No obstante, la cuestión cambia si pasamos al 
terreno de la democracia desde el enfoque pluralista. [46] 

Cass Sunstein (quien ha colaborado en la influyente New Republic) nos habla de esta 
situación en el último capítulo: “Constituciones y democracias: epílogo”. ¿Cómo se 
aborda el estudio de la democracia desde una perspectiva pluralista? Dunleavy[47] sugiere 
que el pluralismo comenzó y tiene sus raíces en los trabajos de Locke y Madison. Este 
último, en El Federalista, núm. 10,[48] presupone que los individuos son egoístas y que 
buscan maximizar sus intereses en sociedad, “por lo que el choque de intereses entre los 
maximizadores de poder es inevitable”.[49] Si esto es cierto, desde una visión pluralista, 
tenemos que la democracia puede reducirse al terreno institucional donde se dirimen y 
maximizan los intereses. El pluralismo no es muy ajeno a la concepción de la democracia 
analizada por Sunstein y Holmes en este libro. Nuevamente, Madison, en EI Federalista, 
núms. 10, 37, 39 y 51, indica las razones a favor de una república grande y los medios 
constitucionales para asegurar su funcionamiento. Madison reconocía que una república 
pequeña podía caer en manos de pequeñas minorías que disputarian el poder sin límite. 
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En cambio, por definición, en las repúblicas grandes son escasas las posibilidades de que 
una minoría asuma el poder para crear una tiranía. En otras palabras, cuanto mayor sea 
el tamaño de una república existen más intereses que se manifiestan en una pluralidad. 
En cierta forma, el pluralismo fomenta la existencia de diversos actores y su complejidad 
en la elección. 

Los puntos convergentes del pluralismo son el ataque al monopolio del poder del 
Estado, el temor a la concentración de poder en un solo miembro o institución, la 
necesidad de garantizar la participación de intereses diversos y el papel del individuo 
como centro de la actuación política. La complejidad de intereses es fundamental en el 
enfoque pluralista. Como en ningún otro país, los Estados Unidos ejemplifican el enfoque 
pluralista, por lo menos en los siguientes puntos: la renuencia del pueblo a concentrar el 
poder en una sola persona o institución, y la diversidad de intereses que se manifiestan en 
su seno. Precisamente, la democracia busca darle cabida a la heterogeneidad de intereses 
y maximizarlos. En este sentido, una democracia se limita a garantizar la expresión de los 
diversos intereses. 

Pero cabe preguntarnos, si esto es posible, ¿el concepto de la mayoría no iría en este 
caso en contra de la propia resolución de intereses? En otras palabras, el interés público 
en un sistema democrático (clásico) es producto de la expresión de la mayoría (visión 
político-constitucional); sin embargo, si nos guiamos por el enfoque del pluralismo, el 
interés público sería resultado de la suma de intereses privados (una forma más de 
agregación que de mayoría). Entonces, como lo señala en el epílogo Cass Sunstein: “Si 
interpretamos la democracia en términos pluralistas, será dificil defender el 
constitucionalismo”. Es decir, Sunstein nos advierte la tentación de ver a la democracia 
como un mercado, como los utilitaristas la concebían en un primer momento (por ser un 
maximizador de intereses); después, la teoría económica de la democracia ha 
reformulado esta forma de gobierno[50] para finalizar con las propuestas de Buchanan y 
Tullock, que invitan a una reflexión económico-racional de la democracia.[51] 
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IV. EL FEDERALISMO Y LA DEMOCRACIA: ¿DOS VISIONES 
COMPLEMENTARIAS O EXCLUYENTES? 


El federalismo es uno de los temas que mayor debate ha generado en los últimos años. 
Éste, junto con la construcción de una vida democrática nacional, ha sido uno de los 
temas más recurrentes tanto en la vida académica como en los círculos políticos del país. 
[52] 

El capítulo vi, “¿Un neofederalismo?”, de Bruce Ackerman inevitablemente nos 
recuerda la agenda pública nacional. En la actualidad no son más de 30 países en el 
mundo los que comparten una forma de gobierno federal. Entonces, ¿por qué ocuparse 
del federalismo en una obra como Constitucionalismo y democracia? Para poder 
adentrarnos en los conceptos propuestos por Ackerman, es necesario revisar algunos 
elementos en torno a este tema. 

En un primer momento, tanto la democracia como el libre mercado están muy 
relacionados con el federalismo; es más, lo complementan. Pareciera ser que el 
federalismo garantiza la llegada de la democracia y el libre mercado.[53] 

Ackerman es uno de los teóricos constitucionales más reconocidos de los Estados 
Unidos y un revisor crítico del federalismo desde una perspectiva más normativa que 
administrativa. Nos ofrece una interpretación “provocadora” casi desde el inicio de la 
lectura: “Publius es el portavoz de una élite de propietarios que aprovecharon la 
Constitución para sofocar la Revolución”. Ackerman también considera que El 
Federalista, más que ser teoría política, es un puñado de argumentos de campaña 
política con el fin de conseguir el apoyo de los neoyorkinos.[54] En este sentido, el 
movimiento insurgente de los Estados Unidos fue conservador y tal vez hasta 
contrarrevolucionario. Así lo señala el propio Ackerman en su intento de refutar las tesis 
de los historiadores progresistas de los años sesenta y desmitificar, en cierta forma, a los 
“padres de la independencia”. 

En “¿Un neofederalismo?” Ackerman señala que, a diferencia de otras revoluciones 
de la época que terminaron en desastre, la de los Estados Unidos triunfó y creó un 
sistema político muy funcional que ha permanecido casi inalterable por más de 200 años. 
A mi juicio, la aportación más interesante que hace Ackerman es la referente a las etapas 
que presentan las revoluciones victoriosas. La primera etapa es la pugna entre dos 
bandos: el régimen anterior contra el actual (que sería la fase armada, en la que este autor 
dice que el pueblo permanece casi como un actor indiferente); en la segunda etapa, el 
nuevo régimen requiere una autoridad legal al desplomarse el antiguo. Esta situación 
puede provocar una especie de revolución permanente en la que hay una élite 
revolucionaria que muestra amnesia al no saber cómo llegó al poder. Éste sería un caso 
muy similar al mexicano, cuando se dio el triunfo armado y se acentuó a partir de la 
creación del PNR en 1929. En este orden de ideas, Ackerman nos dice que una solución 
alternativa fue la presentada por los Estados Unidos con el sistema federal, que resuelve 
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el problema de la legitimidad revolucionaria. Así, y casi de manera cínica, Ackerman 
advierte: “Su tarea [la del sistema federal] es construir los fundamentos constitucionales 
para un tipo diferente de política, con la cual grupos organizados tratan de manipular el 
gobierno”. En este sentido, Ackerman hace una lectura del sistema federal de los Estados 
Unidos siguiendo la teoría pluralista.[55] 

Ackerman distingue dos niveles de política en el sistema federal: la política 
constitucional y la normal. La primera se refiere a aquélla cuando los ciudadanos 
expresan en su consentimiento las formas básicas de gobierno. Es decir, la hechura del 
gobierno de manera institucional. La política normal se refiere a las facciones que 
intentan manipular las formas constitucionales de la vida política en materia de libertad 
individual. Ackerman, para sustentar este segundo nivel, cita a Madison (El Federalista, 
núm. 10). A partir de la política normal, Ackerman advierte que existen dos salidas a la 
ciencia política federalista: una visión fatalista o pesimista que considera actores pasivos a 
los revolucionarios (como el mismo Ackerman señala que los federalistas defendían el 
statu quo), y otra en la que los federalistas generan un activismo constitucional. Esta 
última visión cae dentro de una opinión muy cercana a la discutida previamente por Lutz, 
[56] la cual consideraba en cierta forma a los federalistas como constructores del 
constitucionalismo y de la teoría política de los Estados Unidos. A mi juicio, las dos 
visiones son complementarias. Por otro lado, aunque no es motivo del capítulo de 
Ackerman, es necesario mencionar al menos el papel que desempeñaron los llamados 
antifederalistas, quienes consideraban que era necesario tener repúblicas pequeñas, donde 
las ideas de comunidad y de libertad positiva eran las más apropiadas.[57] 

Por otro lado, un elemento que también vale la pena resaltar en el análisis presentado 
por Ackerman es el referente a la representatividad. Este concepto tiene al menos dos 
salidas en su parte funcional-instrumental: una relacionada con el gobierno de la mayoría 
a fin de garantizar en un sistema democrático el mayor número de intereses privados con 
la acción del gobierno, y otra encargada de garantizar que el pueblo pueda participar en la 
creación, implementación y funcionamiento del gobierno. Sin embargo, en esta última 
vertiente es donde los federalistas hicieron hincapié para garantizar el acceso al poder, 
pero también para limitarlo. En este último aspecto, se dividieron las opiniones en forma 
más profunda. 

Para Ackerman, Publius representa al pueblo de los Estados Unidos en su 
Constitución, en la que nuevamente aparece el fenómeno de la ciudadanía dual, 
acompañado por el sistema de pesos y contrapesos.[58] 

Sin embargo, el análisis de Ackerman es muy interesante al referirse al terreno de la 
real politik, donde el ciudadano promedio tiene ciertas aristas en su relación con el poder 
gubernamental. Ackerman es claro y advierte: “Hay tres problemas con el ciudadano 
privado en su interrelación: a)apatia democrática; b)ignorancia (representatividad), y c) 
egoísmo”. Estos tres elementos hacen del sistema democrático uno de los más difíciles 
de sostener y su funcionalidad se vuelve compleja si incluimos el ámbito de la 
constitucionalidad. 
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V. DE SOCIALISMOS A PLURALISMOS CORPORATIVOS: ¿ES POSIBLE 
CALIFICAR A ALGO DE DEMOCRÁTICO? 


En esta última parte quisiera referirme a los capítulos 1x, de Francis Sejersted, y x, de 
Jon Elster. Sejersted aborda el estudio del constitucionalismo desde la perspectiva y 
tradición del Estado de bienestar en uno de los países donde éste ha tenido mayor 
repercusión sobre la vida social. El ensayo hace referencia a las leyes que reformularon la 
administración pública durante la década de los cuarenta. En esa época, en Noruega se 
cuestionaban varios asuntos que aún hoy muchos países debaten: ¿qué perfil requiere el 
servidor público?, ¿cómo organizar mejor la economía?, ¿qué función debe desempeñar 
el Estado? Llama la atención que estos cuestionamientos sigan vigentes después de 50 
años (claro está, en un contexto totalmente distinto); es más, uno de los temas decisivos 
en la agenda internacional es el papel del Estado. [59] 

Sejersted revisa el desempeño que tuvo la Ley de Empleo durante el régimen en que 
asumió el poder el Partido Laborista. Según Sejersted, este partido fue escéptico hacia el 
individualismo de la tradición liberal, que por cierto es uno de los factores más 
importantes en el desarrollo del mercado; de esta manera, el Partido Laborista se alejó de 
la tradición clásica liberal del mercado y, en cambio, hizo uso de una tendencia populista 
argumentando motivos morales. Por ello, Sejersted señala: “El Partido Laborista está en 
pro de la intervención estatal”. En efecto, el Partido Laborista en Noruega representaba y 
sintetizaba los dos grandes objetivos de la economía keynesiana: distribuir la riqueza y 
fomentar el pleno empleo. El primer objetivo pretendía alcanzarse a través de la 
intervención del Estado en la regulación de precios y la administración paralela en el 
fomento de actividades económicas; el segundo, mediante el fomento del empleo y la 
promulgación de capacitación, que tenían por meta mejorar la gestión de la 
administración pública. Noruega, Dinamarca y Suecia son los ejemplos clásicos de un 
Estado muy activo, que ha fomentado el desarrollo en el más amplio sentido de la 
palabra. 

A partir de los cuarenta, Sejersted hace un recuento de cambios jurídicos cuyo 
objetivo es aumentar la profesionalización del gobierno: el ombudsman, la Ley de 
Procedimiento Administrativo y la Ley sobre la Libertad de Información. Considero que 
para el caso mexicano, justo ahora que estamos discutiendo las posibilidades para 
profesionalizar el servicio público, una revisión de la experiencia noruega sería de utilidad 
para tener un marco de referencia. No obstante, la enseñanza que se deriva del caso 
noruego es el papel tan activo del Estado, preocupado por aplicar nuevas reglas de 
proceso democráticas. 

La democratización no sólo fomenta la participación del pueblo en el gobierno, 
dándole a aquél la decisión última del destino de éste, sino que abarca la protección del 
individuo, dado el temor moral tan arraigado en el liberalismo clásico. Sejersted resume 
mejor esta visión: “La ley no puede ser una garantía de los débiles frente a los fuertes 
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[...] por consiguiente, la seguridad legal debe basarse en el derecho de intervenir en el 
proceso de toma de decisiones. La seguridad legal y la democratización son las dos caras 
de la misma moneda”. Sejersted muestra, pues, que el pluralismo no se limita a la 
formación de un gobierno, sino que abarca el ejercicio cotidiano de la propia gestión. 

Por otra parte, Elster analiza en el capítulo X un tema muy controvertido: el papel del 
socialismo y su relación con el constitucionalismo.[60] Inicia mostrando las dos posturas a 
favor del sistema socialista, que analizará a lo largo del capítulo: /) el socialismo sería 
algo bueno si funcionara, pero los ideales socialistas no son compatibles con la eficiencia 
económica, y 2) el socialismo funcionaría bien si llegáramos a él, pero no hay “un 
camino transitable del capitalismo al socialismo”. 

Elster presenta en la primera premisa una visión casi utópica del socialismo, en la que 
el desarrollo teórico es posible conceptualmente pero no en los hechos, dado que excluye 
la parte económica. En la segunda, muestra una duda respecto a la visión clásica de Marx 
en cuanto a transiciones entre las fases de producción económica, señalando que no 
necesariamente después del capitalismo (o del imperialismo, según Lenin) se llega al 
socialismo. Es decir, esta segunda premisa contradice las visiones clásicas marxistas. 
Elster argumenta que “el socialismo no sólo debe ser democrático: se debe llegar a él de 
manera democrática”.[61] Si los ingredientes básicos de la democracia son los señalados 
por Touraine (limitación del poder, representatividad y ciudadanía), es posible llegar al 
socialismo de manera democrática, como lo señala Elster, dado que los tres elementos no 
excluyen el ideal democrático. Sin embargo, de manera inmediata se tornan polémicas la 
libertad y la temporalidad, aspecto analizado previamente en el capítulo VII por Holmes. 
Aquí, siguiendo el análisis propuesto por Elster, cabe de manera oportuna la cita de 
Alfred Sauvy de 1949: “El comunismo es una verdad a largo plazo donde la libertad se 
da a crédito”. Si la transición al socialismo propuesto por Elster debe darse de manera 
democrática, cabría preguntarse: ¿cómo lograrlo cuando existe un orden constitucional 
liberal? Elster es tajante: el tránsito debe ser con las constituciones existentes; es decir, da 
por sentado de manera implícita que las constituciones permiten y dan cabida (al menos, 
en el sentido jurídico) al tránsito socialista. Sin embargo, Elster es cauteloso al prever la 
existencia de una Constitución muy conservadora: “Un país que por un accidente de la 
historia se encuentre dotado de restricciones excesivamente conservadoras para un 
cambio constitucional, en comparación con lo que los ciudadanos creen hoy que debiera 
ser, podría violar la Constitución sin perder la legitimidad”.[621 Según Elster, la 
concepción marxista de la dictadura del proletariado puede interpretarse no sólo como 
transitoria sino como una ruptura constitucional, mas no de la democracia. Esta idea 
vertida por Elster obliga a deducir que el constitucionalismo es tan amplio y “generoso” 
que permite la llegada de un sistema muy diferente. 

Para argumentar lo anterior, Elster se basa en la capacidad de decisión. Aquí, se 
detiene en una reflexión clásica (dado que en cierta forma Max Weber lo hizo) de la 
relación entre los medios y los fines. El meollo radica, entonces, en saber cuál es la mejor 
decisión. Elster argumenta: “La calidad de la decisión puede vincularse bien a la calidad 
de los medios, según el fin o la calidad del fin mismo”. Es decir, estamos en el terreno de 
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las preferencias y las elecciones. En este sentido, la Constitución es un mecanismo de 
preferencias acumuladas. [63] 

Elster considera a una Constitución como la protección de generaciones futuras, y 
aunque es también un proceso de participación, los objetivos de una Constitución van 
más allá de la instauración de mecanismos que permitan tomar mejores decisiones. Elster 
justifica estas premisas con Tocqueville cuando señala: “La democracia no da a un 
pueblo el más hábil de los gobiernos”. 

Si la Constitución es el mecanismo o vehículo que garantiza y permite la transición, 
otros objetivos son considerados como subproductos, y Elster pone como ejemplo el 
progreso y la autorrealización. 

También afirma que Tocqueville daba un argumento ex ante para predecir las 
consecuencias de los grandes cambios institucionales de una democracia. Por tanto, 
señala que hay cuatro razones para limitar las consecuencias expuestas por éste: 

a) Consecuencias locales contra consecuencias globales (una muestra pequeña no 
dice algo sobre la totalidad). Elster cita al inglés David Miller: “Las cooperativas de 
trabajadores no nos dicen nada de una economía de socialismo”.[64] 

b) Efectos parciales contra efectos netos. En este punto, estamos ante ciertos 
resultados absolutos, que son más difíciles de sostener hoy en día. 

c) Consecuencias a corto plazo contra consecuencias a largo plazo. Elster muestra de 
manera lúcida dos vertientes: la eficiencia estática, referente al uso óptimo de recursos 
existentes, y la eficiencia dinámica, referente a la creación óptima de nuevos recursos. La 
primera puede paralizar al país, pero ser muy racional en su manejo; la segunda, en 
cambio, puede fomentar los nuevos recursos, pero generar despilfarro. 

d) Efectos de transición contra efectos de estado estable. Este punto se refiere al 
factor tiempo y a su mejora en la reforma bajo la búsqueda de equilibrio. Si el fin es 
variable —dice Elster—, es necesario preguntarnos cómo llegar a él. 

Los cuatro elementos considerados por Elster a partir de las consecuencias a priori 
de Tocqueville fortalecen el debate académico y nos llevan a considerar las múltiples 
salidas posibles que ofrecen una Constitución, la democracia y su destino gubernamental. 

Por otro lado, Elster incorpora en su análisis el término justicia. Para él, la justicia 
debe manifestarse (en sociedades democráticas) a través de las instituciones políticas y 
sociales con el fin de que sea viable a largo plazo. En esta perspectiva, la justicia es 
considerada como “la condición” que hace posible la funcionalidad democrática. En otras 
palabras, la justicia y su permanencia es el común denominador en las sociedades 
democráticas. Elster hace un análisis análogo al realizado previamente por Berlin 
referente a los dos tipos de libertades: si existen libertades negativas o positivas, también 
hay normas negativas o positivas; las normas negativas de justicia son los frenos o 
condiciones para las reformas consecuencialistas; en cambio, las normas positivas son 
condiciones suficientes para la reforma, pero no son consecuencialistas. Elster dice que la 
justicia negativa es para la imparcialidad, y la positiva para los grandes cambios. En esta 
última encontramos la posibilidad de lograr la transición al socialismo, que Elster sostiene 
en este capítulo. Si lo analizamos desde la perspectiva del capitalismo como estado fijo, 
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se autojustifica, dado que la injusticia pasada justifica la presente. 

En el punto referente a la explotación, además de ser un concepto importante en la 
ciencia política en su ámbito marxista y neomarxista, es necesario señalar algunas 
aproximaciones relativamente recientes al mismo.[65] Reiman señala que la “explotación 
se define cuando la estructura social está organizada de tal forma que el trabajo no 
pagado está sistemáticamente forzado a una clase y puesto a disposición de otra”.[66] La 
explotación abarca, pues, dos elementos: trabajo no pagado y trabajo forzado. En este 
sentido, tanto Elster como Reiman hacen uso de la teoría clásica del valor del trabajo de 
Marx. La explotación muestra una cara moral negativa y el uso de la fuerza no se refiere 
en términos individuales, sino fundamentalmente a la manera en que está estructurado el 
sistema. Si profundizamos más en el análisis, sabemos que la explotación a través de la 
fuerza es estructural tanto en sus efectos como en sus orígenes, dado que —de acuerdo 
con el marxismo— las estructuras sociales están dominadas por el modo de producción. 
A este respecto, Elster afirma: “Todos los sistemas sociales tienden a generar modelos de 
creencia que los sostienen”. Elster nos invita a reflexionar en torno a la explotación como 
ejemplo de la alienación y de las posibilidades de cambio constitucional. Al final del 
capítulo, el mismo autor hace un pronóstico (no olvidemos la fecha en la que escribió el 
ensayo): “Al promover la auténtica satisfacción de las necesidades, el capitalismo también 
echa las bases de la democracia política y, en última instancia, de una extensión de la 
democracia en la esfera económica”. Elster amplía el concepto de democracia al no 
limitarla al ámbito político y al suponer una democratización en diversas instituciones 
sociales en el más amplio sentido de la palabra. 

Aunque este ensayo fue escrito en 1988, todavía está vigente el debate en torno a la 
demoracia y no sabemos aún a ciencia cierta si el pronóstico de Elster es válido o no; 
pese a que vivimos en la era del internet, que muestra, aunque de manera simplista, una 
democratización del ciudadano, sólo el tiempo permitirá confirmar el pronóstico de Elster 
y la debatida relación entre Constitucionalismo y democracia. 


Universidad Iberoamericana, México, D. F., junio de 1998 
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INTRODUCCIÓN 


JON ELSTER 


Este libro comprende 10 capítulos, la mayoría de los cuales se publica por vez primera. 
Además, los compiladores encargaron un epílogo a Cass Sunstein para mostrar de 
manera implícita y con mayor claridad las conformidades y disconformidades entre los 
colaboradores, y para enfrascarse en discusión con ellos. La presente introducción tiene 
un propósito más limitado. Trata de mostrar algunos de los principales problemas 
planteados por los participantes, y de relacionarlos entre sí. Destacaré tan sólo tres 
cuestiones. Primera, argumentaré que la tirantez entre el constitucionalismo y la 
democracia sólo es, por así decirlo, la proyección bidimensional de un problema 
tridimensional. La tercera dimensión, que da hondura a esa tirantez, es el objetivo de una 
eficaz toma de decisiones liberada, que requiere tanto la participación popular como las 
restricciones constitucionales. A continuación, procuro examinar algunas de las respuestas 
que se han propuesto, las que tal vez sean la cuestión primordial de este trabajo: ¿Por 
qué una sociedad desearía limitar su propio poder soberano? ¿Por qué una sociedad 
democrática toleraría lo que parece ser una dictadura del pasado sobre el presente? Por 
último, intentaré analizar algunos de los múltiples vínculos, que son objeto de estudio en 
los siguientes capítulos, entre la democracia, el constitucionalismo y la propiedad privada. 
¿El constitucionalismo es tan sólo un instrumento proyectado en provecho de la clase 
propietaria? ¿O tal vez las garantías constitucionales sobre la propiedad han sido dictadas 
en beneficio de todos en general? 
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I. TRES ASPECTOS DE UN DILEMA 


Entenderé la democracia como el simple gobierno de la mayoría, con base en el principio 
de “una persona, un voto”. Para el presente propósito resultará útil darle una concepción 
más amplia, de modo que abarque regímenes en que, por ejemplo, los esclavos, los 
extranjeros, las mujeres, los desposeídos y los menores estén excluidos del electorado. 
Aun cuando éste sea escaso, podría surgir cierta tensión en un régimen mayoritario sin 
trabas y sin la necesidad de tener restricciones constitucionales. Más adelante examinaré 
con mayor detenimiento este punto, al referirme a la política florentina del siglo XIV. 
Desde luego, cabe señalar que la limitación del electorado es una restricción a la 
democracia pero no de carácter constitucional, según el empleo que hago de este 
término, ya que a los individuos excluidos de manera casi general no se les consintió que 
votaran a la hora de tomar la decisión.[1] 

Asimismo, resulta útil incluir la democracia directa, al igual que la representativa, en 
el ámbito de nuestra investigación. La forma directa de democracia que se practicaba en 
la Atenas clásica se había impuesto restricciones a sí misma de acuerdo con el espíritu 
del constitucionalismo. La nueva legislación era objeto de control por los nomothetai, un 
grupo de personas, elegidas por la asamblea, con facultades para aprobar o rechazar las 
leyes aceptadas por la asamblea.[2] Otra institución de propósito similar la constituía el 
graphe paranomon, por la cual se podía castigar a una persona en caso de haber 
propuesto una ley ilegal en la asamblea, aun cuando ésta ya hubiera sido aprobada.[3] De 
hecho, podríamos argúir que la democracia directa requiere de manera especial de dichas 
restricciones para combatir la demagogia y contener las pasiones del momento. 

El vocablo constitucionalismo alude a aquellos límites sobre las decisiones 
mayoritarias; de modo más específico, a los límites que en cierto sentido son 
autoimpuestos. Tales límites pueden adoptar variedad de formas y ser de procedimiento 
o sustantivos, así como obstruir o tan sólo hacer más lento el proceso del cambio 
legislativo. Muchos países cuentan con una Constitución escrita que, entre otras cosas, 
dispone de complicados procedimientos para modificar la propia Constitución, lo que 
implica demoras, mayorías calificadas y cosas por el estilo. Las cláusulas de menor 
importancia pueden ser de procedimiento o sustantivas. Comprenden regulaciones 
detalladas del proceso electoral y de la votación de la asamblea, así como garantías para 
diversos derechos individuales, sean civiles o políticos. 

El principal elemento protector de los derechos en las constituciones modernas es el 
“principio de legalidad”; para ser punible, un acto debe estar explícitamente prohibido por 
una ley vigente en el momento en que se cometió la acción. El efecto del principio de 
legalidad es excluir el castigo arbitrario y, algo muy importante, la legislación retroactiva. 
No debe confundirsele con el requisito, a veces designado como “imperio de la ley”,[4] 
de que las leyes deben ser (relativamente) estables y previsibles. El principio de legalidad 
sostiene que en el presente no se legisle para el pasado, mientras que el imperio de la ley 
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permite que se legisle para el futuro. Ambos son importantes para garantizar la seguridad 
y la paz del espíritu, sin las cuales no es posible el buen funcionamiento de cualquier 
sociedad; no obstante, prevalece el principio de legalidad como la condición fundamental. 

No todas las regulaciones son propiamente elaboradas como limitaciones al gobierno 
mayoritario. Muchas de éstas son más bien proyectadas como formas sin las cuales no 
podría existir este tipo de gobierno. Son necesarias estas reglas para determinar cuándo 
deberán celebrarse elecciones, precisarse los distritos electorales y escogerse los 
mecanismos para que a través de ellos se obtengan votos y se definan vencedores. No 
obstante, estas formas de gobierno mayoritario pueden elegir también medios para 
delimitar su propia acción. Por ejemplo, el gobierno mayoritario se ve constreñido por un 
sistema de elecciones que se verifica en periodos determinados y que impide que el 
gobierno emanado de la mayoría escoja el momento más propicio, o sea, el de mayor 
número de oportunidades, para su reelección. Otro ejemplo nos lo ofrece la necesidad de 
redefinir, periódicamente y debido a cambios demográficos, los límites entre los distritos 
electorales. Como es notorio, ello da lugar a una manipulación estratégica cuyo resultado 
frecuente ocasiona que los distritos se tracen de modo que favorezcan al partido 
mayoritario. Para evitarlo, la Constitución puede establecer que la nueva delimitación de 
los distritos electorales se efectúe de manera automática cada vez que se observe cierta 
desigualdad, y que los nuevos límites se tracen al azar a partir de un conjunto de lindes 
que satisfagan la condición de población equiparable, así como ciertas condiciones 
topológicas en cuanto a acceso y otras más. Esta regulación serviría de freno al gobierno 
mayoritario. [5] 

Como se describe en este trabajo, las constituciones cumplen dos funciones (que se 
solapan): proteger los derechos individuales y constituir un obstaculo a ciertos cambios 
politicos que tendrían lugar si fueran del interés de la mayoría. Esta última función se 
manifiesta de varias maneras: al declarar anticonstitucionales ciertos cambios, así como al 
convertir el proceso de cambio en algo tan complicado y difícil que pocas propuestas 
podrían salvar tantos inconvenientes,[6] o mediante la delegación irreversible de ciertas 
tareas a instituciones independientes, como la Junta de la Reserva Federal.[7] De estas 
diversas maneras, sólo las dos últimas mencionadas pueden efectuarse mecánicamente y 
sin el recurso de la interceptación. La otra requiere, por lo general, juicio e interpretación, 
y así queda, por razones obvias, fuera del sistema político propiamente dicho. Si la 
mayoría pudiese interpretar los estatutos que limitan su autoridad, sería irresistible la 
tentación de forzar la interpretación a su conveniencia. Cada vez que no se dispone de 
procesos mecánicos (incluso, la aleatoriedad), se vuelve esencial la revisión judicial. No 
es un hecho casual que el constitucionalismo esté estrechamente asociado con el Tribunal 
Supremo, aunque se debe enfatizar que los límites al gobierno mayoritario van más allá 
de la revisión en el ámbito judicial. 

En términos muy generales, y con el requisito que acabamos de plantear, podemos 
asociar la democracia con la asamblea elegida y el constitucionalismo con el Tribunal 
Supremo (o su equivalente, como el francés conseil constitutionnel). La tercera rama del 
sistema político es el Ejecutivo. La asamblea encarna la participación popular; el Tribunal 
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Supremo, las restricciones constitucionales y el Ejecutivo materializan la necesidad de 
acción. A veces, el Ejecutivo puede sentir que sus acciones son obstaculizadas por las 
otras dos ramas. Ello tal vez resulte más evidente en circunstancias de guerra. 
Tocqueville sostenía que en estado de guerra una jefatura aristocrática o monárquica 
desplegaría mayor y superior caudal de recursos de lo que lo haría un gobierno 
democrático, aunque tuvo buen cuidado de añadir que a largo plazo una democracia 
crearía más recursos que una aristocracia.[8] Asimismo, en cuanto la guerra estalla o es 
inminente, el gobierno puede decidir la suspensión de las libertades civiles 
constitucionalmente garantizadas.[9] Carl Schmitt señalaba que el poder del Estado para 
declarar una situación de emergencia muestra que en el fondo es más un Machtstaat que 
un Rechtsstaat.[10] En su opinión, la esencia del Estado se revela en momentos de crisis 
y no a través de sus acciones cotidianas. Aun cuando esta opinión sea descabellada, el 
deseo del gobierno de verse libre de toda limitación es un hecho constante en la política. 

Todo gobierno desea ser libre y tener amplios poderes discrecionales para actuar. 
Contra tal pretensión, son varias las razones por las que debe ser restringido. La más 
obvia es el riesgo de que pueda valerse de sus facultades con fines particularistas; 
asimismo, que viole los derechos de diversos ciudadanos con la finalidad de promover los 
intereses de otros. Las lettres de cachet del régimen francés prerrevolucionario 
permanecen como muestra de este peligro. En las sociedades democráticas modernas 
amenazan otros riesgos aún mayores. En su esfuerzo por promover el desarrollo 
económico, el triunfo militar o cualquier otro objetivo que se le haya encomendado 
alcanzar, el gobierno puede decidir que las libertades cívicas y políticas no deben 
interponerse en su camino, dado que actúa por el bien general.[11] En realidad, ¿qué vale 
el derecho de unos cuantos frente al bien de todos? El argumento se sustenta en una 
falacia de composición. Por el hecho de que en uno (cualquiera) del gran número de 
casos se promueva el bien general violando los derechos individuales, no podemos 
concluir que tendrá el mismo efecto adquirir el hábito de la violación de derechos cada 
vez que parezca exigirlo el bien general. (Además, con frecuencia resulta discutible la 
premisa del argumento, ya que el gobierno tiende a sobrestimar la certeza de que sus 
medidas políticas producen los resultados deseados. )[12] 

La planificación económica muestra el mismo problema de manera algo distinta. El 
uso discrecional de las facultades económicas del Estado puede disminuir la estabilidad y 
lo previsible, que es una condición para el crecimiento económico a largo plazo.[13] A 
esta proposición[14] debemos añadir otra, a saber, que la conducta discrecional previsible 
también puede producir resultados indeseables.[15] Pensemos en una llanura que se 
inunda con regularidad, y en cada ocasión son destruidas numerosas viviendas. Después 
de cada inundación, la mejor política, desde el punto de vista del gobierno, podría 
consistir en subsidiar a los propietarios de las casas para que las reconstruyan. Sin 
embargo, desde una perspectiva a largo plazo, tal vez sería mejor que el gobierno 
declarara que en ninguna circunstancia dará tales subsidios, ya que entonces los 
afectados tendrían un incentivo para establecerse en otra parte. 

Estas observaciones reflejan el tema familiar del utilitarismo de acción contra el 
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utilitarismo de regla. La tendencia natural de un gobierno a actuar sobre una base de 
caso por caso debe ser contrapesada por reglas que tomen en cuenta el efecto 
acumulativo de muchos actos individuales. Desde luego, muchos defensores de las 
restricciones constitucionales presentarían su caso de otra manera. En lugar de admitir 
que los derechos son resultado del cálculo utilitario, insistirán en que los derechos son 
restricciones independientemente fijadas sobre ese cálculo. Tal vez algunos de ellos estén 
dispuestos a aceptar la defensa utilitaria de los derechos de propiedad; pero de ningún 
modo que la protección de la privacidad o la libertad de cultos dependa asimismo del 
argumento basado en la utilidad. En la historia del pensamiento constitucional, el 
argumento utilitario y el argumento puro, basado en los derechos en favor de las 
restricciones, se han visto entrelazados de manera constante y no pocas veces han sido 
confundidos.[16] 

Cualquiera que sea el lado que se adopte en esta controversia, sin duda un bando del 
constitucionalismo se puede resumir como “reglas contra discrecionalidad”. Este es el 
rostro que el constitucionalismo muestra en su lucha contra quienes día tras día ejercen el 
poder, materializado ya sea en una monarquía o en un gobierno emanado de un partido 
mayoritario. Otro bando se puede resumir como “razón contra pasión”, o como 
“politique politisante contra politique politisée”. Así, el constitucionalismo representa 
los momentos especiales de la historia de una nación en que una discusión profunda y 
basada en principios trasciende a la intriga y al regateo de la cotidiana política 
mayoritaria, siendo el objeto de estos debates aquellos principios que servirán de 
obstáculo a las futuras decisiones de la mayoría.[17] Sobra decir que no cabe anular estos 
principios por simple decisión mayoritaria si se quiere que cumplan su función de limitar 
a la mayoría. Tampoco se deben considerar obligatorios si fuera posible adoptarlos por 
simple decisión mayoritaria. El problema general que obsesiona al constitucionalismo — 
¿por qué debe estar una generación obligada por las decisiones de sus predecesoras?— se 
exacerbaría si 51% de una generación pudiese obligar a la siguiente generación a cumplir 
principios que podrían anularse sólo por decisión de una mayoría de dos terceras partes o 
incluso por unanimidad.[18] 

Vemos, pues, que el constitucionalismo sostiene una guerra en dos frentes: contra las 
ramas ejecutiva y legislativa del gobierno. Además, existe una tensión constante entre 
estas dos ramas. Todo gobierno desea recibir su mandato de manera tal que le permita el 
ejercicio eficiente de su juicio discrecional, mientras que toda asamblea desea especificar 
lo máximo posible cómo habrá de cumplir su mandato. Sin embargo, para prevenirse 
contra el abuso del poder gubernamental, la asamblea puede decidir emplear los 
instrumentos propios de la democracia más que los del constitucionalismo.[19] Los 
principios de procedimiento de apertura y de participación en las decisiones 
administrativas por los más profundamente afectados por ellas son los valores 
democráticos no derivados del pensamiento constitucional.[20] 

Se podría establecer un argumento similar con respecto a la interpretación que da 
John Ely de la teoría constitucional.[21] Insiste Ely en que el propósito de la revisión 
judicial es proteger los procedimientos democráticos contra cauces y distorsiones y en 
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que el establecimiento de principios sustantivos de justicia es tarea de la legislatura y no 
de los tribunales. La tarea del Tribunal Supremo consiste en proteger los derechos 
políticos de los ciudadanos y no sus derechos civiles, ya que al ejercer éstos sus derechos 
políticos (debidamente protegidos) podrán definir y proteger por sí mismos sus derechos 
civiles. Si aceptamos esta opinión, ¿estamos diciendo que estos valores de procedimiento 
limitan la democracia... o que, sencillamente, son parte de lo que queremos 
conceptualizar como democracia? 

La conclusión general que sugieren los dos últimos párrafos es que en ambos las 
guerras libradas por el constitucionalismo, como se les ha concebido tradicionalmente, 
pudieran estar volviéndose menos importantes. Hasta cierto punto, las restricciones 
constitucionales sobre la acción gubernamental están siendo remplazadas por 
restricciones y controles democráticos. De manera similar, las restricciones sustantivas 
constitucionales sobre el gobierno de la mayoría están siendo remplazadas —es 
controvertible que así sea— por controles de procedimiento (o reinterpretados como 
tales). No me corresponde argumentar aquí en favor o en contra de esta opinión. 
Únicamente deseo sugerir que este cambio con respecto a la justicia procesal puede ser la 
continuidad lógica de algunas características del argumento que se desarrolla en los 
capítulos siguientes. Si las leyes son promulgadas por una asamblea debidamente 
constituida y aplicada por los procedimientos de participación, parecerá menos 
apremiante la necesidad de restricciones constitucionales. 
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II. LA AUTOOBLIGACIÓN 


¿Por qué querría una asamblea política abdicar de la plena soberanía, que posee en 
principio, y fijar límites a sus propias acciones futuras? Desde una perspectiva 
intergeneracional, la pregunta es: ¿qué derecho tiene una generación para limitar la 
libertad de acción de sus sucesoras, y por qué estas últimas deben sentirse obligadas por 
las restricciones establecidas por sus antepasados?[22] Un punto de partida natural 
(aunque posiblemente engañoso) consiste en considerar analogías de carácter individual. 
[23] Por ejemplo, ¿por qué dos personas querrían constituir un matrimonio legal, en lugar 
de sencillamente cohabitar? ¿Qué posibles ventajas podrían obtener de limitar su futura 
libertad de acción al dificultar la separación en caso de que llegaran a desearla?[24] Una 
respuesta obvia es que desean protegerse a sí mismas contra su propia tendencia a actuar 
irreflexivamente, llevadas por la pasión. Mediante la elevación del costo de la disolución 
del matrimonio y la imposición de demoras legales, se dificulta que los cónyuges cedan a 
impulsos poderosos pero temporales por separarse. Al aumentar la probable duración de 
la relación, el matrimonio legal también incrementa el incentivo de tener hijos, de invertir 
en una vivienda y de tomar otras decisiones a largo plazo. A su vez, estas decisiones 
crean vínculos entre los cónyuges y refuerzan el matrimonio. 

Estas respuestas tienen sus semejanzas parciales en el ámbito constitucional. Resulta 
una perogrullada señalar que las limitaciones constitucionales dificultan a la asamblea o a 
la sociedad cambiar de opinión en cuestiones importantes. Los grupos, no menos que los 
individuos (aunque no exactamente en el mismo sentido que los individuos), se ven 
sujetos a arrebatos pasionales, de autoengaño y de histeria, que podrían constituir una 
mayoría temporal en favor de decisiones que después lamentarían. Pero, entonces, nos 
podríamos preguntar por qué los miembros de la asamblea no anulan sencillamente las 
decisiones en cuanto éstas lleguen a resultar. Después de todo, hemos de suponer que la 
asamblea sabe lo que está haciendo, y no que necesite protegerse contra sí misma. 

Parte de la respuesta a esta pregunta la sugiere la analogía con el matrimonio. La 
estabilidad y duración de las instituciones políticas son un valor importante en sí mismas, 
ya que permiten elaborar planes a largo plazo. Pero si todas las instituciones están 
siempre disponibles, quienes ejerzan el poder se verán tentados a aprovechar sus puestos 
con fines privados, y los marginados del poder vacilarán en crear proyectos que lleven 
tiempo para rendir frutos. Además, si nada puede darse por garantizado, el faccionalismo 
produciría grandes pérdidas.[25] 

Otra parte de la respuesta es que no todas las decisiones se pueden anular. 
Imaginemos que una mayoría no constreñida por restricciones constitucionales decide 
que una amenaza externa o interna justifique una suspensión de las libertades cívicas o 
promulgue una legislación retroactiva contra los “enemigos del pueblo”. En el primer 
caso, tales medidas causan víctimas a quienes no siempre es posible indemnizar 
posteriormente. Abundan los ejemplos: el internamiento de los japoneses estadunidenses 
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durante la segunda Guerra Mundial, los excesos cometidos durante la Revolución cultural 
china, el Berufsverbot contra los comunistas en diversos países; cuando las sociedades 
recuperan el buen sentido, las víctimas pueden haber muerto o estar arruinadas sus vidas. 
En el segundo caso, la suspensión temporal de derechos conduce fácilmente a la 
abolición permanente del propio gobierno de la mayoría y a su remplazo por una 
dictadura. Bastaría con citar los años de 1794 y de 1933. Acaso sea éste el argumento 
principal en favor de las limitaciones constitucionales a la democracia: sin éstas, la 
democracia en sí se debilitaría[26]en lugar de fortalecerse. 

Para complementar estas consideraciones generales, haré mención de la política 
florentina del siglo XIV como ejemplo de una sociedad democrática en busca de —o al 
menos necesitada de— limitaciones constitucionales.[27] El desarrollo del sistema 
electoral florentino en ese periodo tal vez se pudiera resumir como la transformación de 
la “política instantánea”, en que ninguna institución se podía dar por sentada en un 
régimen, o al menos encaminado a serlo, capaz de imponer una aceptación duradera. 
Para comprender las tensiones que el proceso político se suponía iba a resolver, podemos 
observar, para empezar, que la sociedad florentina durante este periodo se encontraba 
dividida tanto vertical como horizontalmente. En primer lugar, las divisiones verticales 
eran entre la oligarquía aristocrática y los gremios y, en segundo lugar, entre diversos 
grupos de gremios. Las divisiones horizontales estaban constituidas por facciones dentro 
de la oligarquía, similares, si bien menos violentas, a las que presentaban güelfos y 
gibelinos en el siglo anterior. Muchas de las pugnas electorales durante este periodo 
fueron sobre las modalidades de la representación gremial en la política urbana. Aunque 
el corporativismo —sistema político basado directamente en los gremios— era por lo 
regular una propuesta y en ocasiones una realidad, la tendencia general era en favor de 
un régimen fundamentado en la lealtad a la ciudad y a su régimen político, más que en la 
profesión de cada quien. 

El objeto de la política electoral era la elección de miembros para el gobierno de la 
ciudad (la Signoria) y para diversas juntas. Cada dos meses eran renovados estos 
organismos mediante un proceso que en general incluía cuatro etapas. En la primera, 
había que nombrar a los candidatos; luego se sometían a escrutinio las candidaturas para 
su aprobación; a continuación, entre los aprobados había que seleccionar cierto número, 
y por último, entre estos seleccionados se rechazaba a quienes no satisfacian algunas de 
las condiciones de elegibilidad; entre éstas, las principales eran que ni los propios 
candidatos ni sus parientes cercanos debían haber ocupado recientemente un cargo 
público. Desde luego, cada una de estas etapas era motivo de controversias, pues las 
reglas formales para el nombramiento, escrutinio, selección y rechazo moldeaban los 
resultados.[28] Antes de analizar más minuciosamente el proceso, debemos destacar el 
muy breve periodo del cargo, firme a lo largo del periodo. Se presume que los florentinos 
nunca confiaban en quien se mantenía en el poder por largo tiempo. Al respecto, acaso 
hayan actuado sabiamente, pero por otra parte resulta evidente que el intenso ritmo en 
las transferencias estimula el surgimiento de problemas de estabilidad, continuidad y 
legitimidad. La ingeniosa solución que supieron darle a estos problemas nos ocupará en 
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breve. 

Antes de pasar a considerar las soluciones a los dos problemas específicos de la 
representación gremial y el intenso ritmo en las transferencias, habremos de explicar las 
reglas fundamentales para proponer soluciones y lograr su aceptación. La asamblea 
legislativa determinaba el modo de elección del gobierno. En parte del periodo, la 
asamblea se reunía para deliberar de nuevo ante cada elección, creando así un sistema 
sumamente inestable en que no sólo el conjunto de los funcionarios públicos sino 
también los métodos para elegirlos podían cambiar cada dos meses. No obstante, este 
extremo de democracia sin trabas era más la excepción que la regla, pues la asamblea, o 
aquellos a quienes delegaba su autoridad, podía en principio elegir a muchos gobiernos 
sucesivos de un solo plumazo. Más adelante volveré a esta característica importante, en 
realidad exclusiva, del sistema florentino. 

Para crear un sistema que trascendiera los intereses de los gremios, se propusieron 
numerosas soluciones, algunas de las cuales fueron puestas a prueba. Aunque existía un 
acuerdo general en cuanto a asegurar la representación de los gremios en la Signoria, se 
presentó una controversia acerca de cómo debía llevarse a cabo. Desde luego, los 
gremios deseaban tener la facultad de elegir a sus propios representantes. En cambio, la 
oligarquía quería que los representantes del gremio fueran nombrados por extraños, por 
ejemplo, por la Signoria. Entre unas y otras proposiciones hubo las que se inclinaron 
porque los representantes de determinado gremio fueran nombrados por los miembros de 
otros gremios, o nombrados por los representantes de gremios a través de los distritos, 
más bien que a través de los gremios. Estos conflictos pueden verse cinicamente como 
un intento de la oligarquía por quebrantar el poder de los gremios, o de los gremios 
mayores por destruir el poder de los menores (o viceversa); pero también pueden ser 
considerados como un esfuerzo por superar el particularismo de los gremios en favor de 
la lealtad hacia la ciudad en conjunto. Desde este último punto de vista, podemos 
observar el elemento “constitucional” de restricción y equilibrio que hay en estas 
propuestas intermedias. 

La tarea más importante consistía en superar las fuerzas desestabilizadoras 
resultantes del breve periodo en el cargo. La solución que logró imponerse consistió en 
que los funcionarios para numerosos gobiernos sucesivos fuesen nombrados, aprobados 
y seleccionados simultáneamente mediante un proceso de selección basado en la lotería. 
Dejando a un lado diversas variaciones y condiciones, el sistema en vigor durante este 
tercer cuarto de siglo funcionaba más o menos del siguiente modo: cada tres años 
diversos organismos, los más importantes de los cuales eran los colegios asesores de los 
16 distritos administrativos, nombraban sus candidatos a los cargos. El proceso de 
designación daba por resultado gran número de candidatos, por lo general de varios 
miles. Éstos eran presentados ante una junta escrutadora compuesta por 144 miembros, 
que en su mayoría habían sido designados directamente por el gobierno en turno. La 
junta votaba en secreto por cada candidato; se necesitaba una mayoría de dos tercios 
para ser aprobado. Entonces, los nombres de los candidatos aprobados eran colocados en 
bolsas, de las que se extraían al azar, cada dos meses, los nombres de los candidatos que 
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servirían en la Signoria durante el siguiente periodo. Como las bolsas no quedaban 
vacías durante el ciclo de tres años, ni eran descartadas a su término, siempre había en 
existencia varias bolsas traslapadas. La regla consistía en comenzar con las bolsas más 
viejas para pasar a las más recientes en cuanto aquéllas se vaciaban o los nombres 
depositados en ellas resultaban ¡legibles por alguna razón. En consecuencia, habia una 
correlación de muchos a muchos, entre gobiernos y escrutinios, en contraste con la 
correlación de uno a uno de las elecciones modernas. 

Las consecuencias de esta compleja disposición eran múltiples. El hecho de que gran 
parte de los ciudadanos fuesen nombrados a ocupar cargos contribuía a la legitimidad del 
sistema, en especial porque nunca se hacía público quién había sobrevivido al escrutinio. 
Saber que “puede llegar mi turno” en alguna futura extracción de nombres de las bolsas 
hacía probablemente que muchos ciudadanos mantuvieran las cosas como estaban. 
Además, dado que el elemento aleatorio del sistema impedía que se supiera ni quién ni 
cuándo ocuparía un cargo, ninguna facción podía influir o sobornar a los futuros 
funcionarios. Ello representaba una garantía importante para los gremios contra la 
poderosa oligarquía, como también lo eran las restricciones a la elegibilidad que impedían 
que individuos de una misma familia desempeñaran cargos con frecuencia. Por otra 
parte, la falta de una correlación evidente entre escrutinios y gobiernos aseguraba que el 
descontento electoral no tuviera ningún blanco manifiesto contra el cual dirigir sus 
ataques. En sí misma, la aleatoriedad asegura que un gobierno corrupto no pueda deberse 
directamente a un mecanismo electoral venal, y el sistema de las bolsas traslapadas debió 
dificultar aún más la posibilidad de hallar alguna mano malévola en acción tras un mal 
resultado. 

Desde luego, en contra de esto, tanto el rezago temporal entre la nominación y la 
toma de posesión de los cargos como el elemento de azar presentaban manifiestos 
inconvenientes, bien resumidos por Leonardo Bruni a principios del siglo XV: 


La experiencia ha demostrado que esta práctica fue útil para eliminar las pugnas que tan a menudo surgían 
entre los ciudadanos que competían por las elecciones [bajo el sistema anterior]. Pero por muy benéfico para 
la república que sea, a este respecto, el sistema de extracción por sorteo, igual o aún más dañino resulta en 
otro aspecto, a saber, que lo fortuito del caso puede llevar a muchas personas indignas a la magistratura del 
priorazgo. Pues no se tiene el mismo cuidado en proveer aquellos puestos a ser ocupados en el futuro que en 
elegir los actuales, y sin duda prestamos más atenta consideración a las cuestiones actuales, a la vez que 
solemos ser más negligentes en juzgar las cosas dispuestas para un futuro incierto. Esta práctica de 
extracción al azar extingue asimismo toda motivación para mantener una conducta prudente, ya que si se 
obligara a los hombres a competir en elecciones directas y a exponer y arriesgar de manera abierta sus 
reputaciones, se mostrarían mucho más circunspectos [en su vida y en su conducta].[29] 


En otras palabras, el sistema reducía la motivación previa al escrutinio que pudieran 
tener para conducirse bien los candidatos nominados, pues el motivo de los escrutadores 
para prestar atención a la conducta se veía reducido tanto por el tiempo como por la 
incertidumbre; y también menguaba su incentivo posterior al escrutinio, ya que a través 
de un golpe de suerte nada de lo que pudieran hacer afectaría su probabilidad de ser 
elegidos. Tal vez por estas razones el sistema se modificó más tarde, convirtiéndose en 
uno de dos aspectos, en el cual casi la mitad del gobierno se obtenía de otro conjunto de 


41 


bolsas, llenas de nombres cuidadosamente seleccionados por y entre la oligarquía. Con 
esta modificación final, el sistema sobrevivió durante otro siglo. El dominio de facto de la 
élite aseguró su estabilidad y continuidad, así como su legitimidad entre la oligarquía, 
mientras que la amplia participación popular se granjeaba la legitimidad entre los 
ciudadanos en general. 

Los florentinos no se consideraban comprometidos a crear constituciones, pero los 
problemas que encontraron en sus experimentos con las formas democráticas resultaron 
similares a los que preocuparían posteriormente a “fundadores” y a “creadores”, sujetos 
más conscientes de su labor por realizar. Por una parte, la democracia debe basarse en la 
participación popular; pero, por la otra, debe ser protegida del particularismo y de la 
miopía, que pueden ser fáciles resultados como consecuencia de un desenfrenado 
gobierno popular. Mediante un método tentativo, los florentinos alcanzaron una práctica 
que aseguraba la ciencia tanto como la legitimidad y la estabilidad tanto como la 
participación. Huelga decir que el poderoso elemento oligárquico de Florencia descalifica 
al régimen de que se le pueda considerar como democrático desde un sentido moderno, 
pero ésta es una observación sin sentido según nuestro actual punto de vista. La tensión 
entre la democracia y la necesidad de limitaciones estabilizadoras es perenne y está 
presente ya sea en las democracias en embrión como en las ya maduras. Los florentinos 
y los griegos resolvieron el problema mediante el procedimiento experimental de prueba y 
error: sus regímenes sobrevivieron durante un tiempo porque encontraron recursos 
estabilizadores que limitaban las fuerzas autodestructivas inherentes a toda democracia 
sin restricciones.[30] Como ya he dicho, los enfoques modernos han sido más 
conscientes, pero los problemas a los que se han enfrentado son, en gran medida, los 
mismos. 
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III. PROPIEDAD, DEMOCRACIA Y CONSTITUCIONALISMO 


Una visión izquierdista sostenida con suma frecuencia acerca del lugar de la propiedad 
privada en el debate sobre el constitucionalismo y la democracia sostiene que los ricos 
nunca aceptarían la democracia, a menos que tuvieran una garantía constitucional contra 
la confiscación por parte de la mayoría desposeída.[31] Una opinión derechista, no menos 
frecuente, señala que el derecho al disfrute libre y sin trabas de la propiedad personal 
deriva del supremo derecho al libre uso de las propias potencialidades y facultades. [32] 

Un corolario de la idea izquierdista es el siguiente. Partiendo de que los ricos tuvieran 
poder de voto sobre el régimen político y de que en realidad requirieran de garantías 
políticas para aceptar el gobierno de la mayoría, iría en provecho de las mayorías 
desposeídas el otorgarles esas garantías.[33] La mayoría debe procurar o limitarse a 
obtener el indispensable apoyo minoritario. La situación es en cierto grado semejante a la 
de una empresa que invita a nuevos accionistas: debe incurrir en los “costos de 
seguridad” como principios conservadores de contabilidad, con objeto de atraer capitales. 
[34] Y sin embargo, esta analogía también sugiere una limitación de la idea izquierdista. A 
saber, podríamos preguntar por qué los nuevos inversionistas no pueden confiar 
sencillamente en el propio interés de la empresa en vez de exigir garantías 
convencionales. Como es probable que la empresa vuelva a necesitar capital en un 
futuro, tenderá a satisfacer a sus actuales accionistas más allá del propio interés ilustrado. 
De manera similar, las clases propietarias pueden estimar que la mayoría desposeida 
encontrará que va en su propio interés no afectar los derechos de propiedad establecidos, 
ya que la prosperidad de todos, incluida la propia mayoría, depende del seguro disfrute 
de la propiedad por la burguesía.[35] 

A su vez, este argumento nos invita a efectuar dos comentarios. El primero consiste 
en que las clases propietarias pueden temer la confiscación no sólo de los frutos de su 
propiedad sino de la propiedad misma. En otras palabras, pueden temer la introducción 
de la propiedad social o la de los trabajadores sobre los medios de producción más que 
los excesivos impuestos sobre las ganancias. Si la mayoría cree que un régimen capitalista 
no constituye el mejor de los caminos hacia la prosperidad, o que ésta no es el único 
valor político, se requerirá formular garantías para impedir la expropiación. A 
continuación, aun en el caso de que las clases propietarias no esperen en realidad un 
cambio revolucionario sobre la propiedad de los medios de producción, pueden no 
confiar en que las clases desposeídas se comporten a largo plazo de acuerdo con su 
propio interés ilustrado. Aun cuando una alta tasa impositiva a las ganancias socave la 
base fiscal a largo plazo, proporciona ingresos pecuniarios en el presente que pueden 
emplearse para satisfacer las demandas populares. Por consiguiente, cabría esperar que 
las clases propietarias exigieran un tope a la tasa fiscal, garantizada constitucionalmente. 
Sin embargo, esto no se ha visto sino rara vez o nunca. En cambio, lo que vemos es que 
exigen y consiguen procedimientos que, según su opinión, hacen que los impuestos 
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confiscatorios sean un resultado poco prometedor.[36] 

La “seguridad” mencionada es sutilmente distinta de la “obligación” constitucional 
que se estudia en muchos de los capítulos siguientes. Como se dijo, la necesidad de una 
seguridad se refirió de manera explícita a la introducción de la democracia. Sin embargo, 
la necesidad más general de una autoobligación constitucional es rasgo permanente de la 
democracia como instrumento funcional.[37] Como ya se señaló en el apartado II, 
proviene de la vulnerabilidad de la democracia ante la miopía y el particularismo y no de 
la temporal vulnerabilidad del poder de la élite predemocrática. Surge entonces la 
pregunta de por qué una democracia que ha encontrado su “assiette permanente et 
tranquille” (Tocqueville) tendría que sentirse obligada por los compromisos que debió 
aceptar en el periodo de transición. La respuesta se encuentra en el inherente carácter 
controversial de la distinción. En cualquier caso, resultará muy difícil separar entre sí 
aquellas limitaciones que se fijaron para posibilitar la creación de la democracia, de 
aquellas otras que se fijaron para su perdurabilidad. Muchos defenderán las primeras 
subsumiéndolas bajo las últimas. Para evitar un conflicto destructivo, se deberán tratar 
por lo general todas las limitaciones como esencialmente iguales y, por ello, aceptar cierto 
grado de dictadura de los antepasados, aun cuando no se le pueda justificar como 
autopaternalismo. 

El argumento derechista por la protección constitucional de la propiedad no resulta 
hoy ni muy relevante ni plausible.[38] En contraste con, digamos, la privacidad, la 
autonomía o la participación, a la mentalidad contemporánea no le parece que la 
propiedad sea un derecho válido. El crecimiento del Estado moderno y la necesidad de 
regulaciones complejas de los asuntos económicos privados han restaurado el concepto 
de la propiedad como un “haz de derechos”, al lugar del que había sido temporalmente 
destronado por el liberalismo clásico. Ninguno de los componentes del haz parece en 
especial sagrado, y en realidad cada uno de ellos es regularmente violado o puesto a un 
lado. Toda sugerencia de que un componente particular debería gozar de cierta seguridad 
particular tendrá que ser justificada por motivos firmemente consecuencialistas. Los 
argumentos de los derechos naturales podrán reforzar en ocasiones los argumentos de la 
utilidad de la regla para la seguridad de la propiedad, pero ya no funcionan solos.[39] 

Hasta puede estar surgiendo una corriente, en la dirección opuesta, hacia unas 
garantías constitucionales para el debilitamiento o la difusión de la propiedad privada. Se 
ha alegado ampliamente que una distribución igualitaria de la propiedad es condición para 
el ejercicio eficiente de los derechos políticos democráticos.[407 En una democracia 
consolidada, en que todos los ciudadanos están bien informados y ninguno ejerce un 
poder desproporcionado, debería haber niveles mínimos así como máximos para la 
posesión de propiedades inmuebles. Una manera de alcanzar esta meta sería hacer 
obligatoria la propiedad de las empresas por parte de los trabajadores, es decir, prohibir el 
trabajo asalariado y la propiedad privada de los medios de producción;[41] pero también 
es factible imaginar otras soluciones.[42] En segundo lugar, podría argumentarse que el 
valor democrático de la participación no es menos importante para la vida económica que 
para las decisiones políticas.[43] No se trata, sencillamente, de que se invierta la relación 
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entre derechos de propiedad y derechos civiles:[44] la distinción misma podría estar 
desintegrándose. Estas tendencias nacientes hacia una extensión de la democracia 
convendrían bien, si se confirmaran, con las corrientes esbozadas, hacia el fin del 
apartado I, hacia unos controles de procedimientos democráticos. Pero éstas son 
observaciones especulativas, que deberán considerarse como hipótesis y no como 
argumentos. 


[Notas] 


[1] Una excepción es el referendo en cuanto a reducir la edad de los votantes verificado 
en Dinamarca en 1953. En este caso votaron aquellas personas cuyo derecho al voto 
se estaba considerando. 

[2] D. M. MacDowell, The Law in Classical Athens (Thames and Hudson, Londres, 
1978), pp. 48 ss. 

[3] Zbid., pp. 50 ss. 

[4] Véase, por ejemplo, el análisis de Sejersted, infra, pp. 156-175. 

[5] Para un estudio de los límites electorales, véase Holmes, infra. 

[6] Lo subraya especialmente Ackerman. 

[7] Lo señala especialmente Sejersted (capítulo v). 

[8] Véase mi análisis, infra, pp. 111-130. 

[9] Véase el análisis de Sejersted, infra, pp. 295-321. 

[10] Véase el análisis de Slagstad, infra, pp. 131-155. 

[11] Un ejemplo es el caso de los Papeles del Pentágono, analizado en G. Calabresi y P. 
Bobbit, Tragic Choices (Norton, Nueva York, 1978), pp. 39-40. Véase asimismo el 
caso de solicitud de vivienda, analizado por Sejersted, infra, pp. 295-321. 

[12] Al respecto, véase B. Ackerman, Private Property and the Constitution (Yale 
University Press, New Haven, 1977), pp. 51 ss. 

[13] Sobre estos desideratos, la predecibilidad es lo fundamental. En el ámbito legislativo 
puede resultar difícil concebir una predicibilidad que no esté basada en la estabilidad; 
pero en, digamos, la política monetaria una tasa de inflación predecible de no cero 
puede servir tan bien como la falta total de inflación. Al respecto, véase J. Buchanan, 
“Predictability: the criterion of monetary constitutions”, en L. B. Yeager (comp.), In 
Search of a Monetary Constitution (Harvard University Press, Cambridge, Mass., 
1962), pp. 155-181. 

[14] Analizado por Sejersted en el capitulo v, infra. 

[15] Véase F. Kydland y E. Prescott, “Rules versus discretions: the inconsistency of 
optimal plans”, Journal of Political Economy, 85 (1977), pp. 473-492. 
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[16] Este aspecto se destaca en los capítulos correspondientes a Sejersted y Nedelsky. 

[17] Esta oposición la subraya especialmente Ackerman, así como Sejersted en su primer 
trabajo. 

[18] Véase mi análisis, infra, pp. 111-130. 

[19] Para análisis, véase K. C. Davis, Discretionary Justice (University of Illinois Press, 
Urbana, 1971), y J. L. Mashaw, Due Process in the Administrative State (Yale 
University Press, New Haven, 1985). También se encuentran muchas observaciones 
útiles en las colaboraciones de R. G. Noll (comp.), Regulatory Policy and the Social 
Sciences (University of California Press, Berkeley, 1985). 

[20] Véanse los análisis de Nedelsky, infra, pp. 263-294, y Sejersted, pp. 295-321. 

[21] J. H. Ely, Democracy and Distrust (Harvard University Press, Cambridge, Mass., 
1981). Para comentarios, véase Ackerman, infra, pp. 176-216, y Holmes. 

[22] Para la distinción entre estos dos modos de dar respuesta a la pregunta, véase 
Holmes, infra, pp. 217-262. 

[23] Para un análisis de las desanalogías, véase Holmes, infra, pp. 217-262, así como D. 
H. Rubin, “Of bindings and by-products: Elster on rationality”, Philosophy and 
Public Affairs, 15 (1986), pp. 90-91. 

[24] La analogía con el matrimonio es utilizada más adelante por Ackerman, pp. 176-216, 
y por Holmes, pp. 217-262. 

[25] Véase el estudio de Holmes, infra, pp. 49-88, acerca de los problemas similares que 
surgirían si la Constitución tuviera que rehacerse periódicamente a partir de nada. 

[26] Véanse las observaciones finales en Holmes, infra, pp. 217-262. 

[27] Lo siguiente se basa en J. M. Najemy, Corporatism and Consensus in Florentine 
Electoral Politics 1280-1400 (University of North Carolina Press, Chapel Hill, 
1982). 

[28] A este respecto, véase Przeworski, infra, pp. 89-110. 

[29] Citado después de Najemy, p. 313. 

[30] Véase la observación de Holmes, infra, pp. 217-262: el problema no es cómo crear 
la democracia, sino cómo hacerla durar. 

[31] Para planteamientos de esta opinión, véase Przeworski, infra, pp. 89-110, y 
Nedelsky, pp. 263-294. 

[32] Para planteamientos de esta opinión, véase Holmes, infra, pp. 217-262, y Sejersted, 
pp. 295-321. 

[33] Véase Przeworski, infra, pp. 89-110, y Holmes, pp. 217-262. 

[34] Véase M. C. Jensen y W. H. Meckling, “Theory of the firm: managerial behavior, 
agency costs and ownership structure”, Journal of Financial Economics, 3 (1976), 
pp. 305-360, especialmente las pp. 325-326. 

[35] Para un análisis de este argumento y de sus límites, véase mi Making Sense of Marx 
(Cambridge University Press, 1985), cap. 7.1. 

[36] Éste es el argumento central en la colaboración de Przeworski, infra, pp. 89-110. 

[37] Para esta distinción, véase mi colaboración, infra, pp. 111-130. 

[38] Así también lo observa Nedelsky, infra, pp. 263-294. 
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[39] A este respecto, véase Sejersted, infra, pp. 295-321. 

[40] Véase, por ejemplo, R. Krouse y M. McPherson, “On Rawisian justice in political 
economy: capitalism, ‘property-owning democracy’, and the welfare state”, de 
próxima aparición en A. Guttman (comp.), Democracy and the Welfare State. 

[41] Véase mi análisis de esta alternativa, infra, pp. 322-343. 

[42] R. Krouse y M. McPherson, “A ‘mixed’ property regime: equality and liberty in a 
market economy”, Ethics, 87 (1986), pp. 119-128. 

[43] R. Dahl, A Preface to Economic Democracy (Yale University Press, New Haven, 
Conn., 1985); M. Walzer, Spheres of Justice (Basic Books, Nueva York, 1983), pp. 
291 ss. 

[44] Como lo arguye Nedelsky, infra, pp. 263-294. 
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L LAS REGLAS MORDAZA O LA POLÍTICA DE 
OMISIÓN 


STEPHEN HOLMES 


UNA conversación queda invariablemente configurada por lo que sus participantes 
deciden no decir. Para evitar conflictos destructivos, suprimimos los temas 
controversiales. En Cambridge, Massachusetts, viejos amigos rehúyen el tema de Israel 
para mantener intacta su amistad. Desde luego, evitar todo asunto espinoso es algo que 
puede verse como censurable: más como evasión que como arte diplomático. Pero 
esquivar los conflictos no es sólo un acto de cobardía: también puede cumplir objetivos 
positivos. Si nos mordemos la lengua ante una cuestión delicada, podremos obtener 
formas de cooperación y de camaradería que de otro modo quedarían fuera de nuestro 
alcance. 

La autocensura estratégica tiene lugar en una diversidad de medios, tanto en 
“cumbres” internacionales como en citas de medianoche, incluyendo, tal vez, el caso 
extremo de amnesia. En la vida colectiva abundan los temas impropios. En todo grupo, 
hablar de asuntos tabúes provoca general consternación y desconcierto. Después de todo, 
nadie debería lavar la ropa sucia en público. En las juntas del cuerpo docente, de la 
facultad universitaria, ni el más atrevido de los profesores charlaría ininterrumpidamente 
acerca de sus problemas de alcoholismo o de sus relaciones maritales. Resulta fácil de 
explicar esa reserva tan universalmente apreciada. En primer lugar, ningún grupo tiene la 
capacidad infinita de procesar información. La gente no puede hablar de todo a la vez; la 
vida es breve; y para evitar la sobrecarga cognoscitiva, diferentes grupos enfocan 
distintos temas en diversos momentos. 

Otras razones para mantener sellados los labios son menos generales y más 
pertinentes a la teoría democrática. A veces, una cuestión resulta “intratable” porque 
ventilarla abiertamente ofendería de muerte a personas o subgrupos destacados y 
lastimaría de manera permanente el espíritu cooperativo de la organización. Y, por el 
contrario, un grupo puede utilizar sus escasos recursos con mayor eficiencia si evita las 
cuestiones irritantes. Si se abstienen de abrir una lata de lombrices, quienes sostienen una 
discusión podrán impedir que su contenido viviente absorba cien por ciento la atención 
de todos, al menos por el momento. En otras palabras, pese a las advertencias de la 
psicología popular, la represión puede ser perfectamente saludable. 
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ALGUNOS EJEMPLOS PRELIMINARES 


En derecho, los estatutos restringen la prosecución de delitos ya remotos. De manera 
similar, varias doctrinas de injusticiabilidad autorizan al Tribunal mantener silencio ante 
cuestiones jurídicas difíciles. Las doctrinas de “cuestiones políticas”, “caso y 
controversia”, “madurez” y “posición” son, todas ellas, asi como la de “recursos para 
decidir no decidir”,[1] estrategias por medio de las cuales los miembros del Tribunal 
limitan, cuando se les requiere, el alcance de los problemas. Cada institución está 
preparada para resolver ciertas dificultades mejor que otras. Con posponer su acción, el 
Tribunal puede mejorar su desempeño general. Al negarse tanto a sostener como a 
rechazar una acción gubernamental, puede evitar decisiones que podrían dañar su 
credibilidad y agotar su limitada capacidad para resolver problemas. 

De manera similar, las comunidades académicas regulan los límites del discurso 
permisible y pertinente. Por ejemplo, se suele considerar que las universidades tienen una 
misión circunscrita. Cierto es que continúa la intensa controversia acerca de cuán sonora 
o silenciosa debe ser la voz política de la universidad. Los conservadores asientan que el 
despojo por parte de las compañías que realizan negocios en Sudáfrica no es tema 
apropiado para ser tratado de manera formal por el profesorado universitario; por su 
parte, los liberales fustigan el hecho como una defección moral y convienen en que la 
agenda de las reuniones de los miembros de la facultad debe limitarse en ciertos aspectos: 
por ejemplo, en no dedicar su tiempo a efectuar diagnósticos exhaustivos de los cónyuges 
de los colegas. 

Por último, para tomar un ejemplo totalmente distinto, John Rawls ha evidenciado la 
utilidad política de lo que llama “el método de abstención”.[2] En cualquier grupo, una 
mordaza inteligentemente formulada puede desviar de manera provechosa la atención 
lejos de las áreas de discordia en favor de aquellas otras de concordia. Ciertas 
suposiciones metafísicas acerca de la persona humana son controversiales, y es muy 
probable que seguirán siéndolo. Si queremos establecer una concepción pública de la 
justicia que sea aceptable para todos los miembros de una sociedad diversa, deberemos 
renunciar a las cuestiones que inducen a un radical desacuerdo. En un orden social 
liberal, el marco normativo básico debe poder granjearse la lealtad de personas y de 
grupos con muy divergentes conceptos de sí mismos y de la realización personal. Como 
resultado, los teóricos de la justicia sólo podrán alcanzar su principal objetivo si evitan 
disputas metafísicas irresolubles. 

En la vida política, resultan familiares las técnicas semejantes de evasión. Como la 
“autolimitaciön” en general, mantener la boca cerrada puede ser uno de los principales 
obsequios por parte del constitucionalismo a la democracia. Al menos, algunos límites 
constitucionales pueden volverse a describir con provecho como expresión de una 
decisión comunitaria, o de sus representantes, de mantenerse callada sobre determinadas 
cuestiones. Los legisladores han ordenado discutir oficialmente ciertos asuntos que, de 
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ser colocados bajo el control de las mayorías electorales, inducirían (así se cree) a la 
parálisis gubernamental, a la pérdida del tiempo por todo el mundo o a la exacerbación de 
ánimos faccionales. 
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LAS ORDENANZAS AUTONEGATIVAS 


Los teóricos de la conspiración nos han enseñado a concebir la reducción de la agenda 
como una técnica con la cual unas élites siniestras ejercen el poder sobre sus 
desamparadas víctimas: “El poder puede ser ejercido, y a menudo lo es, limitando el 
alcance de la toma de decisiones a cuestiones relativamente *seguras””, o para decirlo con 
menos circunloquios: “Aquel que determina de qué trata la política, gobierna el pais”.[3] 
En realidad, quienes tienen el poder no siempre actúan subrepticiamente cuando 
amordazan a otros o restringen el número de cuestiones que se pueden ventilar 
libremente. Al limitar el apoyo económico a las campañas políticas o al discontinuar la 
ayuda legal a los pobres, los funcionarios públicos apagan eficazmente la voz de diversos 
ciudadanos, sin tener que ordenarles de manera expresa que guarden silencio. Pero la 
censura directa, al menos desde la invención de la imprenta, ha competido holgadamente 
con la suspensión de recursos como instrumento de control político. Hoy, por ejemplo, 
las legislaturas de los estados ya no prohíben a los médicos que suministren información 
acerca de los anticonceptivos; tomando otro ejemplo al azar, también pueden impedir que 
las compañías tabacaleras anuncien sus cigarrillos. 

Con respecto al caso, la libertad de expresión no prohíbe todo género de orden 
mordaza. Los jueces sellan expedientes e indican a los abogados que no informen al 
jurado de un anterior pleito anulado contra el demandado por el mismo delito. No tan 
frecuente, es el hecho de que un juez prohíba a los abogados que hablen de un caso con 
los periodistas en tanto no termine el proceso. A su vez, diversas leyes regulan las 
declaraciones de los empleados de gobierno. En circunstancias excepcionales, el 
Departamento de Justicia puede imponer una previa restricción para impedir que los 
periódicos publiquen información que pudiera poner en peligro la seguridad nacional. De 
manera similar y más generalizada, la ley sobre difamación es un sistema de reglas acerca 
de lo que no se puede mencionar. 

En suma, una persona o un grupo puede amordazar a otro, valiéndose de amenazas o 
comprando su silencio. Pero tanto las personas como los grupos pueden también 
amordazarse a sí mismos. Son perfectamente posibles unas ordenanzas negándose a sí 
mismas. Hay testigos que recurren a la Quinta Enmienda para evitar testificar por temor 
a que lo que digan pueda incriminarlos. De manera semejante, los candidatos a los 
escaños federales eluden el interrogatorio senatorial sobre su declaración anterior, 
certificando que nunca deben decidir por adelantado y sin el beneficio de un caso 
concreto. Los miembros del jurado se recusan a sí mismos por conflictos de intereses. 
Los legisladores se abstienen de votar cuando no es posible reconciliar las presiones 
encontradas, así como cuando tomar una posición en uno u otro sentido pueda costarles 
la pérdida de un considerable apoyo del electorado. 

Todos estos simples ejemplos de autocensura estratégica podrían multiplicarse 
indefinidamente. Los cuerpos legislativos prohíben el debate sobre cuestiones delicadas 


51 


de manera algo más sistemática. En los primeros momentos del Senado y la Cámara de 
los Estados Unidos se empleaba una técnica parlamentaria (llamada por entonces “la 
cuestión previa”) para “evitar discusiones o decisiones indeseables, o ambas”.[4] En otras 
palabras, tanto las organizaciones y colectividades como los individuos pueden pasar sin 
discusión alguna ciertos temas de su preferencia, siempre que lo consideren provechoso 
para ellos. Con objeto de presentar un frente unido, los miembros de un partido político 
pueden no dar a conocer sus conflictos internos. Por contraste, para atraer la atención 
pública, los miembros de partidos rivales acaso decidan destacar sus diferencias, 
manteniendo en silencio los principios y objetivos comunes. A veces, sólo se logran 
alcanzar objetivos importantes mientras no se les menciona. Muchos matrimonios suelen 
naufragar por sus esfuerzos en detallar con precisión y ante contrato escrito quién debe 
hacer qué y cuándo. La acción afirmativa nos da otro ejemplo: si el gobierno se excede 
en vociferar sin descanso lo que está tratando de hacer (por ejemplo, crear las 
condiciones propicias para lograr el autorrespeto entre las minorías), tal vez esté 
colocando, sin necesidad alguna, obstáculos en su propio camino. En tal caso, los 
funcionarios públicos se comportarán con sabiduría si se amordazan a sí mismos. Por lo 
menos, la afabilidad en el habla es deseable, pues si no puede ayudar a impedir el 
conflicto indeseado, sí puede evitar la humillación indeseada. En suma, para que sus 
políticas triunfen, los grupos consideran prudente cultivar también las artes de la omisión. 
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USOS POSITIVOS DE LA LIBERTAD NEGATIVA 


No hay asunto que se considere tan a menudo como “digno de evitarse” que el de la 
religión. De manera por demás comprensible es el hecho de que el sectarismo se 
considere divisivo, como una grave amenaza para la cooperación comunal. Se dice que 
las disputas religiosas no siempre se pueden resolver por medios políticos ni tampoco 
racionalmente. Con base en esta premisa, muchas comunidades han decidido trazar una 
“línea” entre lo público y lo privado: consignar el sentimiento religioso a la esfera no 
política, más allá de la jurisdicción de mayorías y funcionarios. De manera paradójica, se 
cree que esa exclusión refuerza la cohesión social. Otras controversias se resolverán con 
mayor facilidad, siempre que los cismas religiosos no cristalicen en facciones políticas. 

Este juicio, de ser aceptado, señala cierta percepción interesante sobre la doctrina de 
no comprometido. Visto desde esta perspectiva, el “muro” entre la Iglesia y el Estado no 
sólo protege la esfera privada de incursiones indeseadas, sino que también libera a la 
esfera pública de problemas irresolubles. En general, los estudiosos de la “libertad 
negativa”[5] han descuidado la función de desembarazarse o de simplificar la función de 
la agenda de los derechos privados. Los límites sobre la jurisdicción del gobierno se 
justifican simbólicamente con referencia a la fragilidad y al valor intrínseco de los 
dominios protegidos. Mas, ¿por qué no invertir la imagen y examinar qué beneficios 
redituará a la vida pública el excluir de la agenda pública ciertos asuntos? Los derechos 
privados, a la vez que protegen una jurisdicción, pueden aligerar la carga en otra. La 
libertad negativa “privatiza” ciertas cuestiones, suprimiéndolas de la lista de los 
problemas que deben resolverse políticamente. Esta táctica de desahogo hace que todas 
las controversias restantes resulten más fáciles para un acuerdo. Cuando ésta se ve desde 
un ángulo ligeramente distinto, lo que antes semejaba un recurso protector aparece ahora 
como una estrategia de descargo. Volviendo a nuestro ejemplo, al amordazarse a sí 
mismos en lo que respecta a asuntos de religión, tanto los funcionarios públicos como los 
sectarios privados parecen haberse librado de un gran peso. La autonomía de la política 
aumenta al alimón que la autonomía de la religión. 

Según Isaiah Berlin, “no existe una conexión obligada entre la libertad individual y el 
gobierno democrático”. Esta conexión, continúa diciendo, “en buena medida es mucho 
más tenue de lo que les parecía a muchos partidarios de ambos”.[6] Si mi sugerencia 
encierra algún mérito, Berlin está equivocado al menos en parte: los derechos privados 
contribuyen de manera vital con el gobierno democrático para acabar con las disputas 
irresolubles de la esfera pública. Al reducir la agenda política a problemas susceptibles de 
resolverse mediante su discusión, ciertos derechos individuales, cabe decir, se hallan 
subordinados al autogobierno. Una vez más, señalamos que su función no sólo consiste 
en proteger lo privado, sino también en desembarazarse de lo público. 

La supresión de temas tiene visos de un proceder tiránico: amordazar es sofocar. 
Pero la autonegación puede ser indispensable en las entidades que se autogobiernan. Por 
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una parte, la solución de conflictos a menudo presupone la evitación de conflictos. La 
democracia se vuelve posible sólo, según muchos teóricos democráticos, cuando cierta 
solidaridad y compromisos, plenos de pasión, se desplazan más allá de la esfera política. 
Al mantener las cuestiones religiosas al margen de la agenda legislativa, como lo he 
venido sugiriendo, el principio de no comprometido puede ayudar a formar cierto tipo de 
público: un público susceptible a los métodos democráticos para la resolución de 
conflictos. Vemos así que la automordaza no es una forma de autoestrangulación sino de 
autocontrol. Repito: al convenir en privatizar la religión, una ciudadanía dividida puede 
capacitarse a sí misma para resolver sus otras diferencias racionalmente, por medio del 
debate público y el acuerdo. 

Se suele asociar la democracia con la glasnost, la libertad de expresión y el 
derrocamiento de todo gobierno censor. Por ello, parece perverso centrarse sobre la 
contribución de la ley de la mordaza al autogobierno. Sin embargo, la forma de las 
políticas democráticas es determinada indudablemente por la remoción estratégica de 
ciertos temas en la agenda democrática. Algunos teóricos han llegado a argúir que la 
supresión de ciertos temas es condición necesaria para el surgimiento y la estabilidad de 
las democracias. 

Por ejemplo, según Joseph Schumpeter, uno de los requisitos esenciales para la 
prosperidad de una democracia es que “el radio de acción de la decisión política no debe 
extenderse demasiado lejos”.[7] Robert Dahl sostiene que el conflicto moral no 
necesariamente subvierte la democracia: el desacuerdo acerca de los objetivos es 
compatible con el autogobierno colectivo mientras subsista amplia autonomía de grupos 
en la sociedad, es decir, un margen abundante para que los grupos persigan, sin ser 
molestados, sus propias metas.[8] Dado que considera la religión como una de las 
primeras fuentes de conflictos que no pueden resolverse racionalmente, Samuel 
Huntington asegura que las culturas carentes de una firme separación entre religión y 
política, entre los dominios espiritual y secular, “no son hospitalarias para la democracia”. 
[9] Cuando los fines últimos matizan todos los actos políticos concretos, el acuerdo o la 
reforma por partes se vuelve casi imposible. La democratización queda condenada desde 
el principio, acorde con esta línea de argumentación, sin ninguna especie de límite 
socialmente reconocido entre la religión y la política. 
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TIPOS DE REGLAS MORDAZA 


Las reglas mordaza se dividen en autónomas o heterónomas, es decir, autoimpuestas o 
impuestas por otros. A su vez, las reglas mordaza autoimpuestas se ratifican por 
unanimidad o sólo por mayoría. También pueden ser formales o informales. Por 
ejemplo, algunos votos legislativos de silencio quedan incorporados de manera explícita al 
marco constitucional, mientras otros se basan en un acuerdo tácito entre las élites 
políticas. Las distinciones autónomo / heterónomo, unánime / mayoritario y formal / 
informal mostrarán a continuación ser muy útiles a nuestro análisis sobre dos intentos 
clásicos por evitar cuestiones espinosas: los esfuerzos realizados en los Estados Unidos 
por suprimir la controversia política acerca de la esclavitud y luego de la religión. Desde 
el principio también mencionaremos otras diversas variaciones entre tipos de régimen 
mordaza. 

Algunas reglas mordaza sólo se han ideado para aplazar una discusión o para evitar 
una decisión precipitada; otras pretenden enterrar de una vez por todas un problema.[10] 
Algunas reglas mordaza impiden a todos plantear cuestiones delicadas; otras tienen 
objetivos más limitados y sólo sirven para acallar a una clase especial de oradores. Por 
ejemplo, cuando surge una cuestión técnica, los legos callan por lo general ante los 
especialistas. Las democracias modernas abarcan muchas instituciones semiautónomas, 
cada una con su propia agenda. Así, debemos distinguir también entre la supresión 
universal de un tema y la mera transferencia de ese tema a un diferente contexto 
institucional. Los comentarios embarazosos, inapropiados para expresarse en un salón o 
devant les enfants, pueden ser expuestos con todo lujo de detalles en la parte más 
apartada de la misma casa. Un alto funcionario, en lugar de juguetear con un asunto 
explosivo, lo pasará a otro, es decir, a funcionarios prescindibles no demasiado asociados 
con el partido en el poder. 

Menos tortuosamente, algunos temas son excluidos de la agenda de la legislatura 
nacional para ser consignados sólo en las legislaturas del estado o en los tribunales. A la 
inversa, al apartarse de la pugna política, el Tribunal se silencia a sí mismo, pero al 
mismo tiempo invita a hablar claro a funcionarios del Ejecutivo y del Legislativo. En tales 
casos, las reglas mordaza instituyen una división del trabajo que puede ayudar a clarificar 
las responsabilidades de todas las partes. Mucho más radical es la decisión de remover de 
todas las ramas y los niveles de gobierno un asunto de la jurisdicción. 

Por último, algunos temas se excluyen de la agenda política sin que se haya tomado 
una decisión consciente. Las agendas no son infinitas; sería absurdo suponer que todas 
las cuestiones están naturalmente en la agenda y que si no aparecen es tan sólo porque se 
han extraído de manera consciente. Los hábitos mentales pueblerinos, las cegueras 
culturales o la falta de imaginación ayudan a explicar por qué los políticos no abordan (el 
que nos parece) un tema importante. En los Estados Unidos, en contraste con aquellas 
naciones europeas con partidos comunistas, en un medio legislativo nunca se discute en 
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toda forma la legitimidad de la propiedad privada. Pero la cuestión nunca fue 
deliberadamente suprimida, porque por muy diversas razones jamás fue planteada. 

Las agendas políticas se expanden y se contraen sin interrupción. ¿Por qué un asunto 
capta la atención pública o se sustrae de ella? Esto resulta por demás un tema importante 
para la investigación histórica y sociológica. Analizar los procesos de ampliación y 
contracción de agendas requeriría, entre otras cosas, prestar cuidadosa atención a las 
condiciones de los movimientos sociales que se logran y a las de aquellos que se abortan. 
Como puede comprenderse, mis intereses aquí son menos ambiciosos. Algunas 
cuestiones, que de otra manera ocuparían el centro de la atención política, son 
conscientemente borradas de la serie de temas que van a discutirse.[11] Para que el 
concepto de régimen de mordaza sea útil para el análisis comparativo, deberemos 
limitarlo a esos actos de omisión, manifiestos, hechos con plena intención y tácticamente 
justificados. 
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LA TRANSICIÓN ALA DEMOCRACIA 


Consideremos la decisión de varias democracias recién restablecidas de ofrecer 
inmunidad contra toda acusación penal a los jefes militares que ejercieron el poder en el 
antiguo régimen.[12] Aunque culpables de atrocidades, algunos de estos oficiales han 
estado dispuestos a entregar pacíficamente el poder a un gobierno civil. Pero sólo lo 
hicieron a cambio de un voto de silencio legislativo y judicial acerca de sus pasadas 
atrocidades. De hecho, las amnistias son ejemplos clásicos de reglas mordaza que sirven 
para estabilizar las democracias. Encarnan lo que Nietzsche llamó aktive 
Vergeblichkeit/13] pero en escala nacional, o al menos gubernamental. Al cerrar los libros 
ante el pasado, al mantener el castigo por pasados crímenes fuera de la agenda política, 
los organizadores de una nueva democracia pueden asegurarse la lealtad de élites 
estratégicamente situadas: cooperación que puede ser indispensable para una acertada 
transición de la dictadura al autogobierno. No obstante, sin un predominante deseo de 
unidad nacional, podemos considerar improbable que grupos opuestos se enmudezcan a 
sí mismos acerca de las cuestiones que más radicalmente los dividen. 

A veces, se ha definido la libertad como una coincidencia de deseos y de 
capacidades. Se supone que los gobiernos se esfuerzan por asegurar que sus facultades y 
recursos estén a la altura de los problemas a los que se enfrentan y de los objetivos que 
pretenden alcanzar. Borrar las cuestiones irresolubles de la agenda política constituye, 
pues, una estrategia natural para cualquier Estado, especialmente si es de reciente 
fundación. Los regímenes nuevos tienen raíces poco profundas y pueden ser destruidos, 
como lo observó Maquiavelo, por la primera tormenta que caiga sobre ellos. En especial, 
un gobierno recién nacido es poco probable que sobreviva si se ve obligado a tomar 
decisiones controversiales acerca de problemas históricamente intratables. 

Según Dankwart Rustow, una lucha intensa pero obviamente imposible de ganar es 
requisito esencial para la transición a la democracia.[14] Pronto, todas las partes se 
cansarán de las interminables hostilidades. Si tienen el talento y la voluntad necesarios, 
las élites claves podrán negociar entonces un acuerdo: un sistema de compartir el poder y 
de mutuo acomodo en interés de todas las facciones principales. Esta negociación entre 
subgrupos y secciones puede adoptar la forma de una Constitución. Es probable que 
eliminar las cuestiones divisivas de la jurisdicción de los funcionarios del Estado sea un 
elemento esencial para cualquiera de esos compromisos en que se basará la fundación de 
un régimen. 

Si se quiere que el gobierno sobreviva, arguye Rustow, el acuerdo constitucional 
original deberá ser una operación de autosalvamento. No es posible imponer 
autocráticamente, desde arriba, la Constitución. Para tener el poder ejemplar necesario 
para cualquier acto apropiado de fundación, el inicial tratado de paz deberá, por lo 
menos, parecer que fue designado cooperativamente por las facciones rivales.[15] En 
otras palabras, la importancia del consenso sobre los fundamentos no debe sobrestimarse 
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como requisito para la democratización. En primer lugar, sin la existencia de importantes 
divisiones no habría incentivos para crear las instituciones democráticas. Cabe añadir que 
estas instituciones sólo lograrán resolver los conflictos latentes si se incorporan los 
mecanismos necesarios para evitar las cuestiones divisorias. 

Paradójicamente, como lo ha dicho Clifford Geertz, ciudadanía y comunidad son a 
veces incompatibles.[16] Como mínimo, la lealtad comunal presenta graves obstáculos 
para la integración de los estados nacionales recién creados. Geertz muestra su interés 
por la consolidación de cualquier tipo de Estado nacional y no sólo por la creación de 
democracias. Empero, sus percepciones son reveladoras para nuestra investigación. “Los 
apegos primordiales”, como él los describe, pueden ser religiosos, raciales, lingúísticos, 
tribales, regionales o de costumbres; pero siempre van teñidos de una xenofobia sectorial, 
y por ello están en tensión con los miembros del Estado como conjunto. Algunos de los 
problemas mundiales más reacios surgen cuando los nexos primordiales son politizados 
mediante intentos de integración nacional. [17] 

La seguridad de la minoría es un bien común: bueno tanto para la mayoría como para 
la minoría. Al diseñar una Constitución que modere los temores de los subgrupos étnicos 
indefensos, los creadores de un compromiso en que se base un régimen podrán obtener 
la cooperación nacional necesaria para su prosperidad económica e independencia. Toda 
nación dividida en “grupos primordialmente definidos” deberá descubrir una “forma 
competente para contener la diversidad del país”. Una vez más, esta “forma” es una 
Constitución política en el sentido más lato. Establece unos organismos que hacen e 
imponen las leyes, pero también unas organizaciones, como los partidos políticos, “en las 
cuales los conflictos primordiales pueden ajustarse en forma informal y realista”.[18] 

La organización de partidos, la domesticación de las lealtades faccionales y las 
habilidades diplomáticas de las élites son esenciales para la estabilidad social en un país 
con diversas religiones y grupos étnicos. Pero todos esos factores deben ser 
complementados por un estrechamiento estratégico de la agenda política nacional. Las 
lealtades primordiales deberán ser protegidas de la policía y no sólo dirigidas a los canales 
políticos “apropiados”, sino también (al menos hasta cierto grado) canalizadas al margen 
por completo de la politica.[19] La despolitización, junto con otros medios, puede 
aumentar las posibilidades de llegar a un compromiso racional en una sociedad dividida. 

Una solución tradicional al problema de las divisiones primordiales es la secesión o 
partición. Otra es la etnocracia: un solo grupo religioso, lingüístico, racial o regional puede 
expulsar, asimilar o subyugar a todos los demás. Esta última constituye una “comunidad” 
en un sentido extremo y antiliberal Pero si la diversidad se puede neutralizar 
constitucionalmente, también se podrá acomodar en los límites de un solo Estado. Unos 
legisladores inteligentes serán capaces de formar instituciones que amortigüen los 
conflictos. Y al hacerlo, estarán estableciendo las bases de “una política civil de 
compromiso primordial”. [20] 

Una política de esta índole, basada en compromisos, ha sido de tiempo atrás el centro 
de los estudios de consociacionalismo de Arend Lijphart. En las sociedades 
fundamentalmente divididas, el autogobierno requiere la “cooperación de los jefes de los 
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diferentes grupos que trascienden las separaciones segmentales o subculturales a nivel de 
las masas”.[21] Paradójicamente, las élites deberán representar a la vez que no 
representar a sus votantes. Deberán conservar la lealtad de sus seguidores, pero no 
reproducir sus actitudes intransigentes en las negociaciones nacionales.[22] Esta 
cooperación intersectaria entre las élites requiere “un fortalecimiento de la inercia política 
del público no elitista y de sus actitudes deferentes hacia los jefes segmentales”.[23] 

El espíritu de compromiso entre las élites es condición necesaria pero no suficiente 
para el autogobierno en una sociedad dividida. No menor importancia tiene una 
“autonomía segmental”: la expresión dada por Lijphart a la supresión de cuestiones 
divisivas de la agenda nacional. Lo ideal sería que hubiese “un alto grado de libertad para 
los segmentos en la dirección de su asuntos sociales y culturales internos”.[24] En otros 
términos, el gobierno nacional deberá acallarse a sí mismo ante ciertas cuestiones. En 
materias de interés regional o sectario, pero no nacional, “las decisiones y su ejecución 
podrán dejarse a los segmentos separados”.[25] Cuando no se puedan evitar las 
decisiones nacionales, habrá que conceder a cada grupo una influencia proporcional a su 
número y, lo que es decisivo, el poder de veto. La razón de que se tomen tan elaboradas 
precauciones es muy sencilla: “en un sistema político que tenga segmentos de la 
población claramente separados y potencialmente hostiles, se considera que casi todas las 
decisiones entrañan altos intereses y que el régimen mayoritario estricto causa una 
tensión a la unidad y a la paz del sistema”.[26] Cuando lo que está en juego es 
trascendente, la jurisdicción de las mayorías nacionales debe ser estrecha. Para asegurar 
su propia autoridad en otras cuestiones, la mayoría nacional deberá amordazarse a sí 
misma ante la incertidumbre que pudiera provocar la animosidad sectaria. 

Para las sociedades divididas, Lijphart propone gobiernos de coalición, veto mutuo, 
proporcionalidad en la asignación de empleos del servicio público, así como subsidios del 
gobierno y, como ya lo he dicho, autonomía segmentada. Promueve el cambio de tres o 
cuatro partidos a dos y de un sistema parlamentario a otro presidencial, así como la 
representación proporcional sobre el gobierno de la mayoría y el federalismo por encima 
de un gobierno unitario. También antepone un estilo “coalescente” de toma de decisiones 
a un estilo de enfrentamiento. Las decisiones políticas se deben tomar en negociaciones 
secretas entre élites rivales (sobre la base de ayuda recíproca, tratos en masa, etc.), y 
debe llegarse a ellas por virtual unanimidad. En otras palabras, consociacionalismo 
significa democracia sin una oposición. Según Lijphart, las sociedades en cuestión están 
demasiado divididas como para soportar una pugna política directa. 
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LA REGLA MORDAZA DE 1836 


Antes de la guerra de Secesión, los propios Estados Unidos eran una sociedad 
profundamente dividida. Sus dirigentes evitaban asimismo todo conflicto directo sobre la 
más divisiva de todas las cuestiones. Por ejemplo, en 1836 la Cámara de Representantes 
adoptó la primera de toda una serie de reglas mordaza: 


Hemos resuelto que todas las peticiones, memoriales, resoluciones, proposiciones o documentos relacionados 
de alguna manera o en cualquier grado con el tema de la esclavitud, o la abolición de la esclavitud, sin ser 
impresas ni mencionadas, deberán sobrentenderse, y no emprender ninguna acción al respecto. [27] 


Este acto de autocensura legislativa y la medida paralela adoptada en el Senado 
fueron compromisos tácticos, intentos“coalescentes” por acabar con la diferencia entre 
Norte y Sur. Sólo una ordenanza que se negara a sí misma permitiría unos ajustes 
mutuos y una discusión racional de otras cuestiones entre las secciones. Sólo una regla 
mordaza podía equilibrar las responsabilidades del gobierno federal, haciéndolas 
aproximadamente proporcionales a sus modestas capacidades para resolver problemas. 
En forma bastante curiosa, la decisión del Congreso de atarse las manos fue atacada no 
sólo, como podía esperarse, por los abolicionistas sino también por esclavistas partidarios 
de los derechos de los estados (como John Calhoun), quienes a su vez anhelaban un 
silencio absoluto del Congreso ante la cuestión de la esclavitud. Lo precario de todas las 
disposiciones de autoamordazamiento fue provechosamente subrayado por la hostilidad 
sureña a esta propuesta de ley. 

El debate de 1836, acerca de amordazar al Congreso, ocurrió a raíz de una 
controversia más generalizada con respecto a amordazar a la prensa abolicionista. 
Sociedades norteñas antiesclavistas habían decidido valerse del correo para inundar al 
Sur con escritos emancipadores. Como podía preverse, los sureños se negaron a permitir 
que estos escritos circularan libremente. En su opinión, tales panfletos amenazaban su 
supervivencia misma, es decir, constituían invitaciones abiertas a la insurrección de los 
esclavos. El gobierno federal, renuente a imponer sus propias leyes en cuestiones tan 
delicadas, cerró los ojos mientras los estados sureños procedían a aplicar la censura al 
correo. [28] 

A las fuerzas esclavistas no les bastó contener la circulación de literatura abolicionista 
a través de las fronteras del sur. Estaban no menos deseosos de poner fin a los 
interminables debates del Congreso acerca de la esclavitud. El propio presidente Jackson 
afirmó, en palabras de su biógrafo, que “toda discusión en el Congreso acerca de la 
cuestión de la esclavitud era, en última instancia, antidemocrätica”.[29] La incesante 
agitación por la esclavitud estaba limitando la capacidad de la legislatura nacional para 
enfrentarse a otros asuntos. Hablar de esclavitud era simplemente perturbador. Las 
reclamaciones recíprocas entre las fuerzas esclavistas y las antiesclavistas habían hecho 
que algunos congresistas recurrieran a la Cámara y al Senado armados de puñales: señal 
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inequívoca de que la cortesía parlamentaria estaba llegando a su límite. 

Al Sur le preocupaban, en particular, las peticiones en demanda de que el Congreso 
aboliera la esclavitud o al menos el tráfico de esclavos en el Distrito de Columbia. La 
posición antiesclavista era que todos los ciudadanos tenían derecho de pedir al gobierno 
que deshiciera entuertos.[30] Por contraste, según los partidarios de la esclavitud, el 
Congreso debía negarse incluso a recibir estas peticiones, debido a que el gobierno 
federal carecía de autoridad para abolir la esclavitud en ninguna parte. Igual que los 
abolicionistas, tanto los senadores como los representantes debían estar absolutamente 
amordazados ante la cuestión de la esclavitud: “Este tema está fuera de la jurisdicción del 
Congreso; no tienen derecho de tocarlo en ningún aspecto o forma, ni de convertirlo en 
tema de deliberación o de discusión”.[31] Aunque apelando a derechos y líneas de 
jurisdicción formales, Calhoun estaba preocupado esencialmente por las consecuencias 
políticas. Los abolicionistas eran fanáticos e incendiarios. Sus “insultantes peticiones” 
denigraban al Sur, predicaban el odio y amenazaban con destruir a la Unión. Los intentos 
de deshonrar y humillar públicamente a los estados esclavistas no podían discutirse con 
provecho en el Congreso. Tales discusiones, por muy someras que fuesen, sólo podían 
dividir aún más a la nación. 

Como medida de compromiso, Henry Pinckney introdujo una serie de resoluciones 
en la Cámara, estipulando que el Congreso no podía regular la esclavitud en el Sur, como 
medida de principio constitucional, y no debía regular la esclavitud en el distrito, por 
cuestión de conveniencia. La cláusula adjunta de la regla mordaza, antes mencionada, 
declaraba que las peticiones que correspondían a la esclavitud serían formalmente 
“recibidas” por el Congreso; pero allí serían automáticamente archivadas y nunca 
discutidas. 

Como ya lo he dicho, Calhoun en el Senado y sus compañeros anulacionistas en la 
Cámara “consideraron que la regla mordaza de Pinckney sería una desastrosa derrota 
para el Sur”.[32] Dejaría mudo al Congreso, pero no sordo. En retrospectiva, las 
objeciones de los esclavistas a la regla parecen casi histéricamente legalistas. Las 
resoluciones, sostuvieron, concedían implícitamente al Congreso el derecho de discutir 
sobre la esclavitud y de abolirla en el distrito, aun cuando el Congreso se negara de 
momento a explotar estos derechos.[33] Las peticiones abolicionistas, en todo caso, no 
debían ser recibidas y archivadas, sino no recibidas simplemente. Había que amordazar 
al Congreso, pero también taparle los oídos. La recepción inicial de las peticiones, explicó 
Calhoun, era “nuestras Termópilas”. Añadió que debíamos “salir al paso del enemigo en 
la frontera”.[341 Unas tibias reglas mordaza no bastarían para frenar la lengua 
emancipadora. De hecho, Calhoun y sus compatriotas pedían lo imposible: un Congreso 
tan firmemente maniatado e inmovilizado, en cuanto a esa cuestión, que jamás podría 
aspirar siquiera a liberarse de sus ataduras: “nada que no sea la certidumbre de la 
seguridad permanente podrá inducirnos a ceder un milímetro”.[35] 

La regla mordaza de 1836, precisamente porque fue un compromiso político, resulta 
emblemática del enfoque principal a la cuestión de la esclavitud en la política 
estadunidense desde la fundación de la República hasta la guerra de Secesión. Primero el 
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surgimiento y después el mantenimiento del autogobierno nacional presuponían que debía 
evitarse estratégicamente este tema divisivo. Al principio, se suprimió una cláusula de la 
Declaración de Independencia que se oponía al tráfico de esclavos. Discretamente, la 
Constitución misma se abstuvo de utilizar los términos esclavo o esclavitud. Sus 
creadores reconocieron, sin duda, la institución de la esclavitud.[36] Sin embargo, 
recurrieron a eufemismos y rodeos para describirla, como si al mostrarse remilgados se 
volviera menos desagradable su mención. Pero podríamos decir que el compromiso 
seccional en el meollo de la Constitución exigía que la cuestión permaneciera latente y en 
gran parte täcita.[37] Analizando las negociaciones con las cuales suele unirse a naciones 
divididas, Geertz comenta que “los prejuicios mismos que se deben tolerar para efectuar 
tales reconciliaciones a menudo son repugnantes”.[38] La creación de una república 
nacional en los Estados Unidos parece ser un caso a propósito. Con el transcurso del 
tiempo, muchos norteños se opondrian moralmente cada vez más a la esclavitud. En su 
mayoría, sin embargo, se mostraban aún más opuestos a desmembrar la Unión. Como 
tantas veces ocurre, el nacionalismo hizo que no quisieran despertar hostilidades 
seccionales. 
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LA CONSTITUCIÓN COMO NEGOCIACIÓN 


En cualquier sistema de gobierno mayoritario, los miembros de una minoría derrotada en 
la votación deben aceptar un resultado al que se oponen. Es decir, deben consentir una 
decisión que no consienten. De este modo, el mayoritarismo es esencialmente paradójico. 
Sólo se libra de ser contradictorio porque el consentimiento puede presentar diferentes 
ángulos. Aun cuando no consientan directamente en la decisión que se está tomando, los 
miembros de una minoría derrotada pueden consentir los procedimientos por los cuales 
se llegó a esa decisión, y hasta atarse a sí mismos indirectamente para cumplir con 
cualquier resultado que den los procedimientos aceptados. Pero aquí no podemos 
resolver tan fácilmente esta dificultad. ¿Por qué aceptan las minorías el gobierno de la 
mayoría? Sin la aceptación por una minoría de unas decisiones que, por definición, 
desagradan a sus miembros, la democracia sería imposible. Pero, ¿cómo queda 
garantizada políticamente esa aceptación de la minoría? 

Una respuesta nos la ofrece la teoría de la “membresía múltiple”. Si cada individuo 
pertenece a varios grupos a la vez, entonces la mayor parte de los ciudadanos se 
alinearán en coaliciones mayoritarias o minoritarias ante diferentes cuestiones. Quienes 
hayan perdido la votación por algún asunto tendrán buenas razones de conveniencia para 
aceptar una decisión no deseada; en otras circunstancias, también ellos se beneficiarán 
del gobierno de la mayoría. Y, a la inversa, los miembros de una mayoría obviamente 
temporal se sentirán inspirados a mostrar moderación. Bajo las presiones opuestas de sus 
lealtades a grupos rivales, y ante la probabilidad de ser derrotados en la votación en otros 
asuntos, no es probable que los vencedores del momento conculquen los valores más 
profundos de los vencidos. 

Cuando coaliciones mayoritarias o minoritarias se vuelven estables en torno a las 
cuestiones más importantes, no hay sistema de mutua moderación y acomodo basado en 
la membresía múltiple que pueda ganar en una negociación. Tal fue, aproximadamente, la 
situación en los Estados Unidos antes de la guerra de Secesión. Sólo una Constitución 
que impuso estrictas limitaciones al poder de la mayoría pudo favorecer la seguridad de 
la minoría, induciendo así a que una minoría sureña aceptara las decisiones de una 
mayoría norteña. Paradójicamente, el federalismo fue la cláusula estructural más esencial 
para obtener la cooperación nacional ante las divisiones “primordiales”. Una 
descentralización relativa dio a todos los estados un interés en el sistema, garantizando 
que sus valores más profundos no serían pisoteados por mayorías nacionales. 

En toda sociedad hondamente dividida, el mayoritarismo debe ser condicionado por 
una autonomía segmentaria. No es de sorprender que los unionistas sureños consideraran 
la democracia estadunidense en términos protoconsociacionales.[39] Para que la 
democracia funcione en un país moralmente desunido, las mayorías nacionales deberán 
ceder con mucho tacto ante las enardecidas minorías seccionales. Limitarse a los 
resultados de una votación en cuestiones que provocan pasión podría llevar al desplome 
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de todo el sistema. En el caso estadunidense, la situación moral y el futuro político de los 
esclavistas eran temas demasiado candentes que tocaban cuestiones muy profundas para 
someterlos a la simple política mayoritaria a nivel nacional. 

Los norteños ofrecieron a los sureños el siguiente quid pro quo: si los estados 
esclavistas sometieran otras cuestiones al control de la mayoría, los estados libres 
aceptarían excluir la cuestión de la esclavitud de la jurisdicción de la mayoría nacional. 
La autocensura legislativa fue justificada como esencial para la cooperación nacional. 
Esta estrategia de evitación parece haber sido un principio de trabajo del gobierno 
estadunidense en la primera mitad del siglo XIX. La regla mordaza de Pinckney, de 1836, 
se limitó a codificar una práctica generalmente aceptada y a aplicarla a un caso particular. 
Sólo se podría conservar la Unión eliminando la cuestión de la esclavitud de la agenda del 
Congreso. El Compromiso de Misuri corrobora esta interpretación; también éste fue el 
trato “en paquete”, a la clásica manera consociacional. 

Calhoun estuvo muy cerca de formular el argumento precisamente de esta manera. 
Los propietarios de esclavos tenían un derecho privado, garantizado por la Constitución, 
de conservar su propiedad. Sin embargo, la prohibición contra la regulación federal de la 
esclavitud no protegía únicamente una esfera privada, con los concomitantes valores de 
autonomía personal; también desahogaba la esfera pública, sirviendo así a los valores de 
la democracia. La consideración democrática ordenada de otros problemas sería 
imposible si se colocaba una cuestión tan divisoria y tan cargada de pasiones en el centro 
mismo de la deliberación legislativa. 

La defensa prodemocrática de disminuir la agenda se desprende directamente de la 
teoría general del constitucionalismo planteada por Calhoun. Las constituciones, arguyó, 
son negociaciones. De hecho, la creación y aceptación de un marco constitucional sólo 
pueden ocurrir como resultado contingente de un conflicto irresoluble: 


Las constituciones [de Roma y de Gran Bretaña] se originaron en una presión ocasionada por conflictos de 
intereses entre clases u órdenes hostiles, trataron de resolver las apremiantes exigencias de la ocasión; al 
parecer, ninguna de las partes tenía la menor idea de los principios que intervenían, o de las consecuencias 
que vendrían más allá de los objetos inmediatos que consideraban.[40] 


Y, añade, parece “imposible” que de alguna u otra manera surjan gobiernos 
constitucionales de esta indole.[41] 

La inicial anuencia de las facciones rivales por tratar sobre una cuestión constitucional 
suele ser motivada por la fatiga del combate y por un anhelo de cosechar los frutos en 
una cooperación pacífica. Pero a todas las partes se les debe asegurar que los “valores 
últimos” —las cosas que más les importan— no serán arrastrados por el lodo durante la 
impugnación. Cuando las facciones negocian, dejan de lado sus diferencias y edifican 
sobre un terreno común. Norteños y sureños deseaban la paz y detestaban la idea de 
verse gobernados por extranjeros. Suprimir las diferencias, en opinión de Calhoun, 
significaba sacarlas de la agenda política nacional para concentrarse en problemas que 
probablemente obtendrían mayor consenso social, 

Pese a todos los esfuerzos por amordazarla, la cuestión de la esclavitud no se 
apaciguaba. Con el tiempo, hizo estallar el marco, es decir, se volvió demasiado explosiva 
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para ser tratada dentro de las estructuras institucionales establecidas por los 
constitucionalistas y reafirmadas por el Compromiso de Misuri. Desde luego, a los 
abolicionistas siempre los había repelido el carácter de regateo del sistema casi 
consociacional de los Estados Unidos. Por ejemplo, William Lloyd Garrison denunció 
que la Constitución era como “un pacto con la muerte y un acuerdo con el infierno”. [42] 
La esclavitud era pecaminosa y detestable, y era la esencia misma de la inmoralidad el 
que los legisladores guardaran silencio sobre semejante abominación. Si meter la cuestión 
de la esclavitud en la agenda legislativa causaba la caída de la democracia nacional, que 
así fuera. Una cuestión de tal magnitud bien valía una guerra civil. 
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LO QUE NO PUEDE QUEDARSE EN EL TINTERO 


En grado sorprendente, los grandes debates entre Lincoln y Douglas de 1858 giraron 
precisamente sobre la cuestión de lo que se debía decir y de lo que no se debía decir. 
Según Douglas, toda discusión del aspecto moral de la esclavitud era un grave insulto 
para los sureños y tendía a poner en peligro a la Unión. Al tildar a la esclavitud sin 
ambages como “mala” y declarar que los esclavos tenían un derecho inalienable a los 
frutos de su propio trabajo, Lincoln estaba actuando del mismo modo que los 
abolicionistas extremosos, como Garrison. También él estaba amenazando a la Unión e 
incitando a una guerra de secesión. Básicamente, según Douglas, Lincoln era un agitador, 
pues se negaba a dejar en paz las cuestiones espinosas. Era un Gesinnungspolitiker sin 
principios políticos, impulsado por un idealismo abstracto, y que menospreciaba los 
compromisos tácticos implícitos en la Constitución. Al anunciar que la esclavitud debía 
ponerse en camino de extinción, estaba aterrorizando a una vulnerable minoría sureña, 
empeñada en una “conspiración para hacer la guerra contra una mitad de la Unión”. [43] 
Más aún, la cuestión de la esclavitud estaba tan preñada de “pasión” que era imposible 
discutirla racionalmente.[44] Los teóricos de la negociación y la mediación señalaban, 
caracteristicamente, que “cuando la ira y los conceptos equívocos son muy grandes, más 
vale no expresar ciertos pensamientos”.[45] Douglas habría estado de acuerdo. Lincoln 
simplemente no comprendía que conservar la República estadunidense exigía una 
autocensura ante la más emotiva y candente de todas las cuestiones. 

Mientras pintaba a Lincoln como extremista, Douglas se autorretrataba como un 
moderado y un politique. Estaba dispuesto a pactar acerca de casi cualquier cosa, 
excepto la unión y la paz. El partido de la paz, en la Francia del siglo XVI, creía que la 
unidad nacional era compatible con la diversidad religiosa; es decir, que una casa dividida 
podía persistir. Tres siglos después, el unionista Douglas afirmaba que la unidad nacional 
era compatible con una diversidad de leyes y costumbres relativas a la esclavitud. La 
nación no estaba basada en el consenso moral acerca de la esclavitud de los negros: los 
norteños la consideraban mala, mientras los sureños la consideraban buena. Sin embargo, 
la Constitución podía unificar al pais sustrayéndose de este emergente desacuerdo 
normativo. En lugar de exigir que todos los ciudadanos adoptaran una actitud común 
hacia la esclavitud, sus forjadores habían creado un modus vivendi entre un pueblo 
moralmente dividido. La Constitución era “una forma destinada a contener la diversidad 
del país”. Con sus incesantes denuncias de los males de la esclavitud, Lincoln y los 
abolicionistas estaban arruinando este trato, tan hábilmente logrado y del que habían 
seguido tan grandes beneficios. 

Huelga decir que Lincoln negaba la premisa fundamental de Douglas. La división 
básica del país no era entre los leales y los indiferentes a la Unión. Mucho más 
importante era el desacuerdo entre quienes creían que la esclavitud era mala y quienes la 
consideraban benéfica. En un valeroso intento por ser justo, por buscar un curso 
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intermedio entre secesionistas y abolicionistas, Douglas se esforzó por no decir 
absolutamente nada acerca del aspecto moral de la esclavitud. Como lo observó 
irónicamente Lincoln: “Tiene la gran distinción, hasta donde yo sé, de nunca haber dicho 
que la esclavitud es justa o injusta”.[46] Pero una neutralidad de este tipo era inaceptable. 
Sobre todo, en los debates posteriores, Lincoln colocó repetidas veces a su oponente en 
una situación de “esto o lo otro”; Douglas debía abandonar su pose conciliadora, quitarse 
la mordaza y tomar partido. Sacar la cuestión de la esclavitud de la agenda política podría 
parecerles justo a todas las secciones, pero en realidad “amordazaba” la conciencia de la 
nación.[47] Autoamordazarse era sencillamente inmoral En todo caso, suprimir la 
cuestión era, implícitamente, tomar un bando. Según Lincoln, Douglas estaba “en favor 
de erradicar, de poner fuera de la vista las cuestiones acerca de las preferencias en este 
país por las instituciones libres; y por consiguiente, todo sentimiento que expresa descarta 
la idea de que hubiera algo malo en la esclavitud”.[48] Nadie podría denominarse neutral 
sin pronunciarse moralmente en un sentido u otro. 

Aunque el propio Lincoln era cauteloso, ridiculizó la idea de que la principal 
preocupación de un político debiera consistir en evitar conflictos. Douglas se oponía a 
discutir sobre la cuestión de la esclavitud en términos morales, sugirió burlonamente 
Lincoln, sólo porque tales discusiones “provocarán un escándalo”.[49] Desde luego, el 
conflicto no era algo divertido, y Lincoln estaba dispuesto a garantizar concesiones 
importantes al Sur para mantener la paz y la Unión. Pero no podía haber compromisos 
duraderos con el mal. A la postre, la especulación política debe ceder ante la conciencia 
moral.[50] Ni siquiera una mayoría de los votantes, locales o nacionales, puede 
transformar algo injusto en algo justo. Aquí aparece Lincoln en su aspecto menos 
propiciatorio y más antipolitique. Los fundadores de la Constitución no sólo se 
preocuparon por establecer un modus vivendi entre secciones moralmente discordantes, 
sino que también convinieron en tolerar la esclavitud, pero sólo asumiendo que con el 
tiempo desaparecería. La Constitución no sólo era un regateo, también era el 
reconocimiento de normas fundamentales. Pese a Calhoun, la democracia estadunidense 
nunca había pretendido ser un sistema consociacional. No era posible establecer 
indefinidamente el “pluralismo” de los estados esclavistas y de los no esclavistas. Una 
casa dividida no persistirá. La nación se había fundado sobre un credo moral unificador: 
todos los hombres fueron creados iguales. La institución de la esclavitud era una afrenta 
a ese credo y había que extinguirla si se quería que la nación perdurase. 

Douglas fue un elocuente portavoz de la función de la autonomía segmentaria para 
robustecer la democracia. Su tesis básica fue que la armonía nacional reinaria si cada 
estado dejaba en paz a los demás. La soberanía de las mayorías locales promovía la 
concordia nacional al impedir que un estado se valiese de su poderes federales para 
acosar a otro. “Cada estado debe hacer lo que guste”, fue su máxima.[51] Éste era un 
principio, anunció orgullosamente, que viajaba bien, es decir, que podía ser abrazado 
tanto en Illinois como en Carolina del Sur. Por desdicha para Douglas y para la unidad de 
su partido, la deferencia a las mayorías locales no fue universalmente admirada. Al 
promover la que le pareció una posición intermedia, Douglas (como Pinckney) perdió el 
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apoyo sureño. Mas, ¿por qué, a la postre, era inaceptable en el Sur la autonomía 
segmental? 

Hasta los más extremos anulacionistas apoyaron la cláusula constitucional sobre los 
esclavos fugitivos.[52] Esta cláusula colocaba el peso de la autoridad federal del lado del 
esclavista individual contra las pretensiones de las mayorías locales, que pudieran 
inclinarse a promulgar leyes en las que se protegiera a los esclavos fugitivos. Es decir, 
aunque se hablara de los derechos de los estados, los sureños nunca estuvieron 
plenamente dispuestos a aceptar la autonomía segmental. Si se creaban refugios seguros, 
los plantadores podían verse privados de sus propiedades sin el debido proceso que 
establecía la ley. 

El pensamiento basado en los derechos es esencialmente antimayoritario, impaciente 
tanto con las mayorías locales como con las nacionales. La decisión del caso Dred Scott, 
aunque era un acto del gobierno federal, fue recibida con regocijo por las fuerzas 
proesclavistas, porque impedía que mayorías locales interfirieran en los derechos de 
propiedad sobre los esclavos. Siendo un agudo polemista, Lincoln explotó la 
contradicción que había entre la deferencia absoluta de Douglas al Tribunal Supremo y 
su deferencia absoluta a las mayorías locales. La posición de compromiso que Douglas 
asumió era notablemente ilógica: los territorios no tenían derecho de impedir la entrada 
de propiedad esclava, pero en la práctica podían impedir la esclavitud probando una 
legislación adversa. Como era natural, esta “solución” (por la cual las mayorías 
territoriales podían hacer desdeñable la propiedad esclava) resultó impopular en el Sur. 

Negar un poder al gobierno federal es asignar ese poder a otra parte. Todo depende 
de la arena a la cual se trasfieran las decisiones prohibidas. Se puede sacar de la agenda 
nacional una cuestión para colocarla en la agenda local y someterla al control de 
mayorías locales. Por otra parte, se puede retirar una decisión de todas las ramas y 
niveles de gobierno y consignarla a ciudadanos privados. Algunos ejemplos notables son 
con quién casarse, cuántos hijos tener, qué carrera seguir, dónde vivir, qué religión —si 
hay alguna— abrazar y (para introducir una nota discordante) dónde establecer una 
plantación con nuestros esclavos. Ésa, según Lincoln, era la lógica individualista del caso 
Dred Scott. Dada la preocupación de los plantadores por los derechos de propiedad, no 
es de sorprender que el entusiasmo de Douglas por las mayorías locales le enajenara a los 
demócratas sureños. 

Lincoln subrayó otra flaqueza de la autonomía segmental. Las comunidades locales 
podían quedar tan divididas por la cuestión de la esclavitud como la comunidad nacional. 
De hecho, Kansas ya era víctima, precisamente, de esa división. Allí, la soberanía 
territorial que Douglas creía que daría finiquito al problema de la esclavitud había 
producido, en cambio, un sangriento conflicto.[53] Aun desde un punto de vista 
puramente político, la solución de Douglas, ruius regio, eius religio, resultó inadecuada. 
El control local no logró disminuir los disturbios a causa de la esclavitud. Por lo contrario, 
las luchas de Kansas abrieron de nuevo viejas heridas e intensificaron, en lugar de 
reducir, las tensiones nacionales. 

El modus vivendi entre Norte y Sur fue destruido por una sed de expansión. Como 
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dijo Lincoln: “En general, hemos tenido una paz relativa ante la cuestión de la esclavitud, 
y [...] no hubo causa de alarma hasta que fue excitada por el esfuerzo de llevarla a 
nuevos territorios”.[54] La pregunta abierta de si los estados nuevos que se formarían a 
partir de los territorios del oeste serían esclavistas o libres, perturbó a ambas facciones y 
debilitó el voto de silencio del Congreso. La esclavitud en el Sur era un mal auténtico, 
pero lo que en realidad despertó la indignación de los norteños, es decir, lo que hizo que 
los políticos norteños de la corriente principal hablaran abiertamente de la inmoralidad de 
la esclavitud, fue la simple perspectiva de que se estableciera la esclavitud en los 
territorios federales. Propensos a rechazar la vieja regla mordaza, los norteños, sin 
embargo, no estaban dispuestos a aceptar una nueva regla.[55] 

Los viejos partidos Whig y Demócrata habían conquistado la cohesión interna 
mediante decisiones intrapartido de suprimir la cuestión esclava. De este modo, ambos 
partidos tenían simpatizantes tanto en el Norte como en el Sur. Sin embargo, después de 
colocar abiertamente la esclavitud en la agenda nacional por la recién adquisición de 
vastos territorios, los viejos partidos que abarcaban todo el país quedaron condenados a 
la desintegración. En cuanto la esclavitud se convirtió en la principal cuestión política, fue 
inevitable una realineación en masa: surgieron partidos seccionales, especialmente el 
Republicano.[56] Y también las tendencias empezaron a amenazar la Unión. 

La autocensura estratégica no impidió, a la larga, el conflicto entre las fuerzas 
proesclavistas y las antiesclavistas. Aunque durante varias décadas se le mantuvo fuera 
de la agenda legislativa, la cuestión de la esclavitud nunca estuvo al margen de la agenda 
de la discusión pública. El Congreso pudo amordazarse temporalmente, pero no lo logró 
del todo con el público ni con la prensa. Empero, el carácter temporal y selectivo de las 
reglas mordaza no necesariamente destruye su utilidad. Muchos historiadores han argúido 
que en 1860 el Norte por fin fue lo bastante fuerte como para imponer la abolición al 
Sur. Los abolicionistas nunca habrían alcanzado la superioridad militar e industrial sin un 
acuerdo provisional de acallar al Congreso ante el tema de la esclavitud. En otros 
términos, al aplazar la discusión de un asunto espinoso, un grupo o una nación pueden 
aumentar su capacidad de resolver el problema emergente cuando éste ya no puede 
disimularse. 
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LA DOCTRINA DE LA DIVISIVIDAD POLÍTICA 


Este breve repaso de los esfuerzos realizados por mantener la cuestión esclava fuera de 
la agenda nacional sugiere la utilidad, para el análisis histórico, de una teoría de las reglas 
mordaza. Como segundo ejemplo, ofrecido con el mismo espíritu tentativo, 
consideremos ahora la cuestión del autogobierno en las sociedades divididas por razones 
religiosas. Enfocaremos aquí las disputas constitucionales más recientes. Aunque los 
intentos hechos por eludir la cuestión de la esclavitud fueran moralmente dudosos y a la 
postre infructuosos, la autocensura colectiva acerca de los desacuerdos religiosos parece 
tener más fortuna por todas partes. 

Aun cuando sean obviamente útiles para prevenir conflictos sectarios, las órdenes de 
mordaza legislativa pueden ser anuladas si repugnan a la Cláusula del Libre Ejercicio.[57] 
Pero la Cláusula del Establecimiento condujo al Tribunal a emitir órdenes mordaza 
propias. En especial, se declararon anticonstitucionales los rezos en la escuela, aun 
aquellos silenciosos que se efectuaban sobre una base “voluntaria”.[58] Los 
conservadores en materia de religión reclaman que el Tribunal prohibió orar a los niños. 
Pero la intención del Tribunal sólo fue impedir que los niños de una secta mayoritaria 
acosaran, presionaran y avergonzaran a los que tenían diferentes creencias. Y lo que es 
de mayor importancia, las reglas acerca de la plegaria escolar parecen reconciliables con 
los valores del libre ejercicio, porque las órdenes mordaza en cuestión no van dirigidas 
principalmente a los niños sino, antes bien, a los empleados públicos. El gobierno debe 
amordazarse a sí mismo (es decir, a sus funcionarios) en cuestiones religiosas para evitar 
transmitir un mensaje de que el Estado apoya o aprueba alguna práctica sectaria. Enviar 
semejante mensaje sería sugerir, de manera visible, que los no adherentes a la religión 
favorecida eran ciudadanos de segunda clase. Al negarse a intervenir en controversias 
sectarias, los funcionarios públicos no sólo pueden desempeñar sus labores con más 
eficiencia, sino también promover una atmósfera de cooperación entre las sectas, lo cual 
es esencial para el adecuado funcionamiento de los procesos políticos esbozados en la 
Constitución. 

Consideremos, como ejemplo histórico, la ley de las escuelas del estado de Nueva 
York, de 1842. Por entonces, había estallado un controvertido conflicto entre 
protestantes, enemigos de los extranjeros, y recientes inmigrantes católicos irlandeses. 
Los católicos habían solicitado el apoyo financiero público para sus propias escuelas, 
mientras que las fuerzas en pro de los nativos, anturlandesas, trataban de reservar toda la 
ayuda del estado para las escuelas protestantes. Los políticos moderados convinieron en 
que “era imperativo que esta cuestión tan perturbadora saliera de la arena política”.[59] 
Sin embargo, el problema no se apaciguaría a menos que se pudiese aplacar a los 
católicos sin atropellar a los protestantes. Se propusieron varias soluciones segmentarias, 
que permitían a las mayorías locales determinar el contenido religioso de la educación 
que recibiría fondos públicos. Pero, a la postre, la legislatura de Nueva York rechazó la 
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segmentación entre los distritos y adoptó la separación entre la Iglesia y el Estado: no se 
darían fondos públicos a las escuelas en las que se inculcaran prácticas sectarias.[60] La 
regla mordaza impuesta por esta ley tenía un objetivo muy preciso: los profesores que 
recibieran paga pública no podrían adoctrinar a sus estudiantes en los establecimientos 
escolares; pero la adoctrinación religiosa seguiría libre de practicar sus artes fuera de los 
muros de las escuelas. 

En este siglo, al menos, cuando el Tribunal Supremo ha sacado de la agenda nacional 
las cuestiones religiosas, no las ha transferido a mayorías locales: tal habría sido una 
solución consociacional. Desde luego, los académicos de inclinaciones conservadoras y 
religiosas afirman que semejante decisión habría sido más fiel a la Constitución.[61] Pero 
es difícil creer que los fundadores de la Constitución desearan pacificar y armonizar el 
escenario político nacional fomentando las divisiones políticas por medio de lineamientos 
religiosos en los estados. Sea como fuere, una estrategia de segmentación sigue siendo 
incompatible con la actual actitud del Tribunal hacia la separación entre la Iglesia y el 
Estado. Cuando el Tribunal sustrae las cuestiones religiosas del control de las mayorías 
nacionales, las privatiza, es decir, no las confiere a las localidades sino a los ciudadanos. 

Si la religión se puede volver cuestión totalmente privada, entonces las preferencias 
religiosas ya no constituirán la base para una “solidaridad de subgrupo políticamente 
sobresaliente”. Las divisiones políticas no duplicarán directamente las separaciones 
religiosas. La despolitización del conflicto religioso va acompañada por la desacralización 
del conflicto político. Cuando ambas ocurren, los beneficios de un estilo adverso de toma 
de decisiones empiezan a superar sus peligros. La aparente facilidad con que se ha 
sostenido en los Estados Unidos un modelo de gobierno contra oposición, puede deberse 
no sólo al “consenso lockiano”, señalado por Louis Hartz, sino también al fuerte 
contraste entre lo público y lo privado, que impide que los antagonismos religiosos se 
cristalicen en oposiciones políticas. 

Ya he dicho antes que, como otros recursos protectores, el “muro” de la separación 
entre la Iglesia y el Estado también puede servir de estrategia para desembarazarse de 
obligaciones. Por una parte, protege la integridad de la conciencia individual; por la otra, 
desde el principio fue notoria su contribución a la cohesión social. Unificar una nación 
dividida puede no requerir una “plaza pública”. Pero una esfera política marcada por la 
indiferencia general a las prácticas sectarias bien puede ser requisito importante para la 
construcción de la nación en un país como los Estados Unidos. El establecer un territorio 
neutral —un aula donde se prohibió a todas las sectas estigmatizarse unas a otras como 
no estadunidenses— parece haber desempeñado un papel esencial en la unificación de 
esta sociedad religiosamente pluralista. 

El juez Frankfurter, quien llamó a la escuela pública “el símbolo de nuestra 
democracia”, planteó este argumento en favor de la educación secular, como 
fortalecedora de la democracia: 


Destinada a servir como tal vez la agencia más poderosa para promover la cohesión entre un grupo 


heterogéneo y democrático, la escuela pública debe mantenerse escrupulosamente libre de toda intervención 
en la lucha de las sectas. La preservación de la comunidad de conflictos divisorios —del gobierno, de 
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presiones irreconciliables por parte de grupos religiosos, de la religión, de censura y de coerción, por muy 
sutilmente que se ejerzan— requiere un estricto confinamiento del Estado a la instrucción, aparte de la 
religiosa, dejando a la Iglesia y al hogar de la persona la adoctrinación en la fe de su elección.[62] 


En una sociedad de diversas sectas, las comunidades religiosas rivales y exclusivistas 
representan una amenaza potencial incluso para la ciudadanía política. Frankfurter no 
contrastó una neutralidad legal libre de afectos con una comunidad moral afectiva; más 
bien, sostuvo que la comunidad política no puede florecer a menos que el gobierno 
adopte una moderna neutralidad institucional hacia todas las sectas. En esencia, al 
amordazar a los adoctrinadores en las instituciones públicas, podemos promover un 
sentido de identidad compartida entre católicos, protestantes y judíos. Libres del acoso 
sectario, las minorías religiosas locales no desarrollarán “un sentimiento de separatismo”. 
[63] Frankfurter niega categóricamente que la secularización de la vida pública disminuya 
la importancia social de la religión. La vitalidad de la religión en los dominios no políticos 
puede ser útil para impedir que los ciudadanos deifiquen a su patria. Pero un sistema 
escolar no sectario puede ayudar a los niños a desarrollar los “hábitos de la comunidad”, 
[64] esenciales para el funcionamiento adecuado de las instituciones democráticas. 

Durante los últimos 15 años, la necesidad de evitar la división política se ha vuelto 
tema central —aunque controversial— de la jurisprudencia de la Cláusula del 
Establecimiento.[65] Dado que ésta puede “presionar a un sistema político hasta el punto 
de ruptura”, escribió el juez Harlan, “hay que estar en guardia contra la fragmentación 
política sobre lineamientos sectarios”.[66] También, según Paul Freund, “mientras el 
debate y la división políticos constituyen normalmente un proceso saludable para llegar a 
unos acomodos viables, las divisiones políticas debidas a lineamientos religiosos son uno 
de los peores males que la Primera Enmienda trató de evitar”. Para cerrar su argumento, 
Freund añadió que “el presidente Kennedy, siendo apenas candidato, logró desviar 
algunas de las preguntas que se le hacían sobre las relaciones entre la Iglesia y el Estado, 
mencionando ciertas decisiones obligatorias del Tribunal Supremo”.[67] ¡Dichoso el 
político que puede amordazar a los periodistas amordazándose a sí mismo! 

Una democracia mayoritaria que funcione bien, como también lo han sostenido los 
estudiosos de la política, puede requerir unas separaciones a lo largo de toda su urdimbre. 
El consociacionalismo, la secesión y la guerra civil parecen ser las únicas opciones 
disponibles cuando las divisiones políticas coinciden precisamente con los cismas 
religiosos. Sin embargo, estas tres soluciones son sencillamente inaceptables en los 
Estados Unidos. Por ello, se debe evitar a toda costa que coincidan las divisiones 
políticas con las religiosas. Se podrán justificar unas reglas mordaza hábilmente creadas 
siempre que ayuden a prevenir la consolidación de grupos políticos religiosamente 
definidos. 

En el caso Lemon vs. Kurtzman,[68] ejemplo clásico de la doctrina divisiva, el 
presidente del Tribunal, Burger, se hizo eco explícitamente del argumento de Freund. Las 
dificultades entre la Iglesia y el Estado producidas por la ayuda pública a escuelas 
parroquiales son peligrosas precisamente por su potencial para dividir a la comunidad. 
Las prevenciones religiosas de la Primera Enmienda se proponen también fomentar una 
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política democrática: 


De ordinario, el debate y la división políticos, por muy vigorosos o hasta partidaristas que sean, son 
manifestaciones normales y saludables de nuestro sistema democrático de gobierno, pero la división política 
por lineamientos religiosos fue uno de los peores males contra los cuales intentó protegernos la Primera 
Enmienda [...] El potencial poder divisivo de ese conflicto constituye una amenaza al proceso político 
normal [69] 


Más concretamente, “tener estados y comunidades divididas por cuestiones 
presentadas por la ayuda del Estado a las escuelas parroquiales tendería a confundir y a 
oscurecer otros asuntos de imperiosa urgencia”.[70] Si protestantes, católicos y judíos 
empezaran a enfrentarse por las asignaciones escolares anuales, la capacidad de la 
comunidad para el autogobierno colectivo sería severamente dañada. Para mantener un 
clima de cooperación nacional y así asegurar la autoridad de la mayoría en otras 
cuestiones más apremiantes, los ciudadanos deben convenir en permitir que sus 
funcionarios públicos se amordacen a sí mismos ante las cuestiones religiosas.[71] 

Los conservadores, preocupados de que la prohibición general contra la exposición 
del conflicto entre la Iglesia y el Estado estuviese, de alguna manera, menospreciando la 
religión, recientemente han expresado muchas dudas acerca de la utilidad de la prueba 
divisiva.[72] La divisividad no se puede medir; en los Estados Unidos, el sectarismo se ha 
vuelto casi insufriblemente blando; las sectas no son distintas de otros grupos de interés; 
el peligro de un conflicto explosivo entre los diversos credos es muy remoto. Al menos, 
el potencial divisivo por sí solo, sin otros factores, no basta para convertir en 
anticonstitucional un estatuto.[73] Algunos antiseparacionistas han llegado a sugerir que la 
idea de la divisividad política de los lineamientos religiosos es un invento del siglo XxX, 
desconocido por los Padres Fundadores en el siglo XVII1.[74] Sin embargo, la idea de que 
una autocensura colectiva pudiera prevenir el conflicto religioso ya se les había ocurrido a 
los pacificadores poco después de que la Reforma dividió al mundo cristiano en sectas 
rivales.[75] Para los philosophes del siglo XVI y, por ello, para los creadores de la 
Primera Enmienda, esto era evidente. 

Pregunta otro crítico hostil: “¿Acaso la posibilidad de unas divisiones, así sean 
menores, justifica acallar a las iglesias en el debate público sobre valores 
fundamentales?”[76] Pero esta pregunta revela un elemental error de interpretación: la 
doctrina de la divisividad no exige que el gobierno amordace a los ciudadanos, sino que 
tan sólo se acalle a sí mismo.[77] Grupos e individuos religiosos pueden expresar 
libremente sus ideas; en cambio, al gobierno se le prohíbe prestar ayuda, pues al 
beneficiar a una religión a expensas de otras sectas y de los atónitos enconaría 
considerablemente las animosidades sectarias. 

De mayor interés teórico es la objeción de que la norma de evitar conflictos expone a 
una sociedad a la manipulación de todo aquel que desee crear un conflicto. Por ejemplo, 
en el caso del “Nacimiento” de Pawtucket[78] el Tribunal observó que el impugnado 
“Nacimiento” de Navidad no había causado disensiones sectarias en sus 40 años de 
historia. Resulta ridículo que los litigantes presenten su propia queja como prueba de que 
la impugnada acción gubernamental causa divisiones políticas. Siguiendo los mismos 
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lineamientos, el objetivo de eliminar la capacidad divisiva religiosa no justifica los intentos 
judiciales por promover un “pensamiento prudente”[79] entre los ciudadanos o incluso 
entre los funcionarios públicos. Es bastante obvio que surgirian unas discusiones políticas 
anodinas e inútiles si se llevara a extremos la prueba de la divisividad. 

Estas objeciones y otras similares causan algunas dudas sobre el futuro legal de la 
doctrina de la divisividad. Pero el debate mismo entre sus partidarios y sus enemigos 
vuelve a confirmar que las reglas mordaza han desempeñado (y sin duda continuarán 
desempeñando) un papel central en el funcionamiento de las instituciones políticas 
democráticas. 
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NOTA SOBRE EL ABORTO 


Ningún catálogo de las recientes y enconadas disputas omitiría el aborto. Algunos 
estadunidenses del siglo xx se apasionan tanto por este tema como los del siglo XIX lo 
hicieron por la abolición. Walter Berns escribió una vez, muy favorablemente, acerca del 
deseo de Calhoun de reprimir panfletos y peticiones de carácter emancipador.[80] Más 
recientemente, ha sostenido que el éxito del proceso legislativo estadunidense depende de 
“su capacidad de excluir ciertas cuestiones —nos viene a la mente el aborto— en que 
sólo puede haber un vencedor y un vencido”.[81] Quienes están en desacuerdo con esta 
cuestión no vacilan en vilipendiarse públicamente unos a otros con epítetos como 
“asesinos”, que sólo provocan odios. Al menos uno de los bandos parece impelido por 
ideas religiosas. Quizá no haya aquí suficiente espacio para llegar a un acuerdo, y muy 
poca capacidad de que un bando escuche al otro. Si una cuestión tan candente llegara a 
ocupar un lugar central del proceso legislativo, ¿no se vería drásticamente menoscabada 
la capacidad del Congreso para resolver otros problemas? ¿Con qué objeto se van a 
despilfarrar recursos nacionales en una cuestión que jamás obtendrá un consenso 
generalizado, mientras existen problemas no menos apremiantes (como el embarazo de 
adolescentes) acerca de los cuales todo el mundo conviene en que se debe hacer algo? 

Estas consideraciones no carecen de peso. Pero también del otro lado se han urdido 
argumentos persuasivos: contra la prudencia de sacar la legitimidad del aborto de la 
agenda legislativa. Por una parte, parecen exageradas las terribles predicciones de que 
esta cuestión necesariamente sobrecargará y desestabilizará un sistema político 
democrático.[82] Además, restringir el proceso político a una gama limitada de asuntos 
jamás será un procedimiento perfectamente neutral. Aun cuando disminuir la agenda no 
es un arma en poder de élites siniestras, no deja de favorecer a algunos bandos y de 
perjudicar a otros. Las reglas mordaza congresionales de los decenios de 1830 y 1840 
fueron moderadas, pero no imparciales; en general, se mostraron mucho más favorables 
a los esclavistas que a los abolicionistas. Asimismo, retirar la cuestión de la legalidad del 
aborto[83] de la jurisdicción del Congreso y de las legislaturas estatales significa confirmar 
el statu quo, es decir, mostrarse satisfechos con una actitud en favor de la elección 
personal. Las legislaturas acaso se vean obligadas a adoptar una actitud de “fuera 
manos”; pero seguirá habiendo vencedores y vencidos. En el caso del aborto, cuando el 
Tribunal limitó la agenda de las legislaturas de los estados estaba ejerciendo su poder, lo 
hacía con fines particulares. No es de sorprender que activistas pro-vida consideren 
como su principal objetivo político el arrancar el caso del aborto al Tribunal y devolverlo 
a la agenda legislativa. 

Tanto los esclavistas como los abolicionistas adujeron derechos irrebatibles (los 
derechos de propiedad, por una parte, y el derecho a los frutos del propio trabajo, por la 
otra). Estos derechos fueron considerados irrevocables, comoquiera que votaran las 
mayorías políticas. La posición de Douglas se encontró entre las dos opiniones basadas 
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en los derechos: dejad que el pueblo de cada estado determine por decisión mayoritaria. 
En el debate sobre el aborto reaparece un modelo asombrosamente similar. Cada bando 
afirma un derecho irrenunciable (el derecho del feto a la vida y el derecho de elección de 
la mujer). Esta vez el juez White es quien ocupa la posición intermedia: “El aborto es una 
cuestión moral y política impugnada acaloradamente. En nuestra sociedad, esas 
cuestiones deben ser resueltas por la voluntad del pueblo”.[84] En otras palabras, el 
Tribunal debe aflojar el control de la cuestión del aborto y consignarla al gobierno de la 
mayoría en los estados. 

En el caso Roe vs. Wade, el Tribunal decidió quitar la cuestión del aborto de las 
manos legislativas. Sobre la base de un derecho fundamental a la privacidad, transfirió el 
derecho de decidir a las personas directamente afectadas. Pero Roe también asignó el 
poder de las legislaturas estatales al Tribunal. Como resultado, todas las partes en la 
disputa defienden ahora, desde el punto de vista moral, legal y político, lo conveniente de 
alguna regla mordaza. Sólo surgen diferencias acerca de cuál rama del gobierno deberá 
ser amordazada. Lo que he descrito como la posición intermedia es antijudicial y se 
muestra deferente hacia las mayorías locales. Dada la divisividad del asunto, el juez 
White llega a la interesante conclusión de que la cuestión del aborto se debe tratar por la 
vía legislativa y no por la judicial. El Tribunal debe amordazarse a sí mismo porque al 
constitucionalizar un asunto tan explosivo, no sólo ha puesto en entredicho la legitimidad 
de la revisión judicial, sino que también ha polarizado la comunidad racional más 
radicalmente que si hubiese permitido que el problema se resolviera sobre una base 
descentralizada por los procesos ordinarios de una negociación pluralista. Lejos de enfriar 
el conflicto, Roe exacerbó un antagonismo difuso y latente, llevándolo al escenario 
nacional. Después de la decisión, se exaltaron los ánimos y los frentes de batalla se 
endurecieron. Mantener el aborto fuera de la agenda legislativa, lejos de consignarlo 
pacíficamente al dominio de la conciencia privada, le ha dado mayor notoriedad en la 
agenda de la agitación y la discusión públicas. Resulta concebible que sacar el aborto de 
la agenda del Tribunal constituya un sedante político más eficaz que borrarlo de la 
agenda legislativa de los estados. 

En contraste con White, los abogados pro-vida y pro-elección no pueden, por 
principio, condescender siempre ante las opiniones de las mayorías locales (o en este 
caso, de las nacionales). Pese a las tácticas y a la retórica de las fuerzas antiaborto, éstas 
no creen que el derecho del feto a la vida dependa de la conducta de los votantes el día 
de la elección. Cierto que a los partidarios pro-vida les habría gustado amordazar al 
tribunal en el caso Roe. Pero (al parecer, en contraste con White) recibirían con júbilo 
una decisión judicial que declarara anticonstitucional el aborto y, en una maniobra de 
mordaza, que negara a las legislaturas estatales toda facultad de autorizarlo o de 
proporcionarle fondos. 

Como la cuestión de la esclavitud, aunque en escala menos trágica, la disputa por el 
aborto plantea asimismo preguntas sobre la prudencia de la autocensura política. 
También ella subraya la lección de que las reglas mordaza, aunque presentadas a menudo 
como medidas imparciales que sirven a la causa de la paz común, se pueden convertir 
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fácilmente en armas en una lucha entre prosélitos de diversas orientaciones. 


T1 


LA PROSCRIPCIÓN DE LA LEGISLACIÓN CREACIONISTA 


En el caso Epperson vs. Arkansas,[85] el Tribunal derogó una ley estatal que prohibía la 
enseñanza de la teoría evolucionista de Darwin en las escuelas públicas y las 
universidades. La mayoría justificó su decisión con base en que “la convicción sectaria 
fundamentalista fue y es la razón de ley para la existencia”.[86] En otras palabras, se 
declaró que los estatutos antievolucionistas abrían una brecha en el muro de la 
separación. Sólo porque interpretaban el Génesis de manera literal, los fundamentalistas 
trataron de amordazar a los maestros de escuela, quienes, de no ser por ello, hubieran 
enseñado las teorías darvinianas como cosa de rutina.[87] 

En su opinión divergente, el juez Black sugirió que una comunidad podía, 
justificadamente, eludir este problema suprimiendo toda mención del desarrollo de la 
especie humana en las clases de biología. Prohibir la teoría evolucionista por motivos 
religiosos violaría la Cláusula del Establecimiento. Pero los gobiernos de los estados 
tienen el derecho de retirar del programa escolar los temas que causan emociones 
enconadas; y nada prohíbe un generalizado voto de silencio tendiente a reducir los 
conflictos perturbadores en el aula. En suma, al parecer de Black, no hay nada objetable 
en la decisión de una comunidad de guardar silencio en el sentido de que “lo mejor sería 
suprimir de sus escuelas este tema controversial”.[88] 

Para el estudioso de las reglas-mordaza autoimpuestas, el caso Epperson resulta 
interesante, asimismo, por otra razón. ¿Cuál sería el efecto indirecto sobre el gobierno 
democrático si se permitiera a las mayorías reescribir libros de texto científicos? La visión 
racionalista, que ocupa un lugar central en el desarrollo de la ciencia del siglo XVII, ejerció 
una influencia decisiva en la formación de las instituciones parlamentarias de dicho siglo. 
¿Desafiar la autonomía de la ciencia podría inadvertidamente amenazar uno de los 
requisitos esenciales del gobierno democrático? 

Según Robert Bork, lo que no se permite hacer a las mayorías, se le debe dejar a la 
libertad individual.[89] Para proteger la democracia contra las inherentes tendencias 
autodestructivas, el Tribunal debe defender el derecho de los ciudadanos a participar en 
la discusión política. Sin embargo, dado que la mayor parte de la discusión no es política, 
el conjunto de los oradores sigue constitucionalmente sujeto a la censura y el control de 
la mayoría. Aquí, la preocupación última de Bork es justificar las órdenes mordaza, que 
sus colegas más melindrosos son renuentes a imponer: la Constitución no es un pacto 
suicida, y el gobierno tiene el derecho de acallar a todo el que esté pidiendo su 
derrocamiento por la fuerza. Generalizando acerca de la necesidad de amordazar a los 
más gárrulos, añade Bork: “El gobierno no puede funcionar si cualquiera puede decir 
cualquier cosa en cualquier lugar y en cualquier momento”.[90] De paso, también niega 
que el Tribunal tenga el derecho de proteger la investigación científica contra el gobierno 
de la mayoría.[91] Hasta sugiere que, en términos constitucionales, las conclusiones 
científicas son cuestión de gusto; y en cuestiones de gusto, el Tribunal debe mantenerse 
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distante y dejar que las mayorías actúen a su capricho. Además, aun cuando se retractara 
de esta insostenible afirmación, a Bork sólo le quedaría una opción: el descubrimiento y 
propagación de las verdades científicas tendrían que dejarse a la “libertad individual”. 

¿Cuán pertinente a la controversia creacionista es esta dicotomía entre el gobierno de 
la mayoría y la libertad individual? Por una parte, las teorías científicas no son asunto de 
preferencias. La ciencia no es un grupo de presión (aun cuando los científicos a veces 
actúen como si lo fuera); y el resultado de una investigación científica no es una elección 
libre. La ciencia tiene una lógica y una dinámica propias y sus resultados no pueden 
simplemente “adaptarse” a las exigencias personales o políticas. Según las normas de la 
Ilustración, en que se fundamentó nuestra organización constitucional, el intento de una 
comunidad por imponer resultados científicos afines a sus apegos no racionales 
probablemente debiera describirse como una forma de dañarse a sí misma. Los 
creacionistas reinterpretaron obcecadamente el testimonio fósil para que concordara con 
su comprensión del Génesis. La conclusión a la que desean llegar queda establecida de 
antemano y es, en principio, una conclusión que ninguna prueba en contrario podría 
llevarlos a revisar.[92] ¿Por qué no considerar bajo este prisma la prohibición del Tribunal 
contra la manipulación de los libros de texto por los creacionistas? Mantener las 
conclusiones científicas fuera de la agenda mayoritaria podría proteger no sólo a las 
libertades individuales sino a la “razón” misma. ¿Cómo podría el método científico, en 
un sentido mínimo de examinar los hechos embarazosos y prestar atención a puntos de 
vista rivales, ser pasado por alto sin socavar un elemento esencial del propio gobierno 
democrático? 

Mantener los resultados científicos fuera de la agenda política (y así, más allá de un 
control religioso indirecto) puede permitir a una nación proteger los requisitos del debate 
racional. Obviamente se requiere cierta especie de regla mordaza para defender la 
integridad de la ciencia —y sus normas de evidencia, argumento, inferencia y refutación 
— de todo apego no racional. Prohibir la legislación creacionista también puede ser 
defender a la democracia de sí misma. Podría decirse que una mayoría estaría en poder 
de actuar en favor de la nación sólo si sus motivaciones religiosas son neutralizadas 
constitucionalmente. Asimismo, cabría sostener que, al invalidar toda legislación 
creacionista, el Tribunal (implícita, si no explícitamente) intentó conferir una autoridad a 
lo que sus creadores llamaron el sentido deliberado de la comunidad, es decir, a las 
opiniones que la mayoría sostiene cuando discute cosas en forma consecutiva, 
disciplinada, objetiva y reflexiva. 

Cuando a las mayorías nacionales se les retira una decisión, ésta se podrá consignar a 
mayorías locales o a personas: lo que no se permite hacer a las mayorías, deberá dejarse 
a la libertad individual. Pero el argumento creacionista presenta una tercera opción. Se 
pueden retirar decisiones a todas las ramas y niveles de gobierno, así como a personas. 
El “lugar” adecuado para discutir sobre la evolución y determinar el contenido de los 
libros de texto de biología es el sistema social de la ciencia, sistema que no opera sino 
bajo otros imperativos que no sean los de maximizar la independencia y satisfacer las 
preferencias de sus practicantes individuales y que, en gran parte, es indiferente a la 
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opinión mayoritaria. La Constitución no menciona en ningún lugar la autonomía y 
autoridad de la ciencia. Pero si el Tribunal debe proteger los requisitos del gobierno 
democrático, ¿podrá olvidar por completo la actitud hacia la verdad que se ha inculcado 
en las escuelas públicas? Sea como fuere, ni las preocupaciones de la Cláusula de 
Establecimiento ni la necesidad de proteger la expresión política y la autonomía individual 
parecen suficientes para explicar la que parece ser una prohibición contramayoritaria 
racionalmente defendible sobre los estatutos antievolucionistas. 
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ALGUNOS PROBLEMAS Y UNA ADVERTENCIA 


Los beneficios de reducir las agendas, aunque sean considerables, especialmente en las 
sociedades divididas, suelen ir acompañados por inconvenientes significativos. La 
democracia no sólo se vuelve posible, sino también imperfecta, por una reducción 
sistemática de los asuntos bajo el control de la mayoría. En una democracia mayoritaria 
dentro de una nación unificada, expurgar la agenda legislativa trivializará mevitablemente 
la vida pública, privándola de significado humano. Suprimir todas las cuestiones de gran 
importancia moral y consignarlas a la conciencia individual o, incluso, a los tribunales 
puede hacer que la política democrática sea intolerablemente exangúe e inútil como arena 
para la autoeducación nacional. Además, las reglas mordaza rara vez son neutrales; 
apoyan implícitamente una política y socavan las opciones. Suprimir un tema puede 
asegurar subrepticiamente la victoria de un partido sobre sus rivales. Por último, la 
estrategia de soslayar los problemas puede exacerbar las tensiones sociales reprimidas, 
acabando por engendrar terrorismo o un estallido revolucionario, al negarse toda 
expresión legítima de creencias profundamente arraigadas. 

A primera vista, parece razonable evadir una cuestión que promete desencadenar 
hostilidades paralizantes. Sin embargo, esa evasividad tiene graves desventajas. Por una 
parte, la aversión a todo conflicto hace que un grupo quede como rehén de todo el que 
esté dispuesto a amenazar con un conflicto. Los remilgos y la renuencia a todo acuerdo 
pueden ser fingidos. Si un grupo declara abiertamente que evitar conflictos es su mayor 
prioridad, estará invitando a los que están ansiosos de poder a disfrazar estratégicamente 
sus preferencias. En realidad, el conflicto intratable no sólo es una variable independiente 
a la que los grupos temerosos de la violencia responden imponiéndose a sí mismos votos 
de silencio. Si un grupo suele amordazarse ante las cuestiones divisivas, dará a 
particulares y a subgrupos un poderoso incentivo para embaucar. Si las amenazas causan 
un silencio colectivo, no tardarán en comparecer. La disposición de ceder nunca rinde 
buenos dividendos; la belicosidad será siempre recompensada. Al redescribir su irritación 
como un auténtico horror, individuos y subgrupos podrán impedir que se planteen 
cuestiones que de otra manera y con mayor justicia podrían resolverse mediante un 
acuerdo. En efecto, la política de autoamordazarse puede acabar por producir una cultura 
en que la amenaza de violencia o de secesión sea una táctica política común. 

Por último, los peligros de construir una relación sobre un tema suprimido han 
quedado notablemente ilustrados en un cuento narrado por Gregory of Tours. Dos nobles 
solamente podrían seguir siendo amigos y compañeros de francachelas mientras 
guardaran silencio acerca del hecho embarazoso de que, años antes, Sichar había 
masacrado a la familia de Chramnesind. Cierta noche, se rompió aquel silencio prudente: 


Sichar bebió más vino del necesario y empezó a fanfarronear a expensas de Chramnesind. Según corrió la 


voz, dijo: “Querido hermano, debes estarme agradecido por haber matado a tus parientes. Abundan el oro y la 
plata en tu casa, ahora que yo te he recompensado por lo que les hice. De no ser por el hecho de que la multa 
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que pagué restauró tus finanzas, seguirías siendo pobre y menesteroso”. Al oír a Sichar, se llenó de amargura 
el corazón de Chramnesind. “Si no vengo a mis parientes”, se dijo, “dirán que soy tan débil como una mujer, 
y ya no tendré el derecho de llamarme ‘hombre’”. Y al instante apagó las luces y le partió en dos el cráneo a 
Sichar.[93] 


Así como la coexistencia pacífica de los estados esclavos y los estados libres, la 
precaria relación entre Sichar y Chramnesind estaba destinada a no durar mucho. La sed 
de vino de un hombre, como la sed de expansión de un país, puede destruir 
irremisiblemente una ya prolongada etiqueta de omisión. Para obtener una cooperación 
que de otro modo sería inalcanzable, las personas voluntariamente se amordazan ante los 
temas divisivos. El autoamordazamiento puede ser, sin embargo, un experimento 
efímero. De un momento a otro, podrá resurgir lo que se mantenía reprimido. 
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CONCLUSIÓN 


Las comunidades, como los individuos, pueden acallarse a sí mismas ante cuestiones 
seleccionadas por lo que consideran su propio bien. Aunque rara vez estudiada de 
manera sistemática, la autocensura estratégica parece ser una técnica casi universalmente 
empleada de auto-administración y autogobierno. Aunque un tanto más elusiva y difícil 
de controlar, la idea de las reglas mordaza, como la que he estado analizando, enfoca 
útilmente la atención en las ventajas y en las desventajas compartidas por medio de muy 
diversas técnicas de supresión de cuestiones difíciles. Como resultado, el concepto bien 
podría llegar a ser un instrumento útil para el análisis comparativo.[94] El principal 
propósito de este capítulo ha sido mostrar cómo semejante concepto se puede desarrollar 
teóricamente y aplicar a unos cuantos casos importantes. 

Desde luego, muchas preguntas han quedado sin respuesta. Por ejemplo, ¿en qué 
condiciones culturales y psicológicas es posible adherirse, con éxito, a las reglas 
mordaza? Los teóricos de la normatividad, por otra parte, desearán saber cuándo se 
pueden justificar moralmente las reglas mordaza. ¿Podemos suministrar una exposición 
razonada para suprimir una cuestión y no otra de la agenda de la comunidad o de una 
persona? Aunque la cuestión de la esclavitud no pudo (ni debió) quedar suprimida para 
siempre, probablemente sí puedan (y deban) serlo los desacuerdos religiosos. Así lo creo, 
pero ¿puedo explicarlo? Ante la cuestión del aborto difieren las opiniones acerca de lo 
aconsejable de las reglas mordaza, así como ante cualquier otro aspecto de la cuestión. 
Al parecer, en general el análisis anterior sólo subraya la ambigüedad moral de la 
autocensura estratégica. Para prevenir un exceso de carga, todos los individuos y grupos 
deben suprimir algunos problemas controversiales. Un ensayista, por ejemplo, no tendrá 
más remedio que relegar una pregunta sin respuesta a una conclusión rutinaria, en que 
podrá “aplazarla” para una obra posterior. Pero evitar ciertas cuestiones, aunque tengan 
sus atractivos, siempre será algo unilateral y potencialmente peligroso. No podemos ni 
prescindir de reglas mordaza ni acallar la conciencia de culpabilidad que inevitablemente 
producen. 
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II. LA DEMOCRACIA COMO RESULTADO 
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TODO el que haya pasado por momentos en que una dictadura estaba a punto de caer y 
la democracia se volvía una auténtica posibilidad, recordará una tensión casi constante, 
unas esperanzas alternadas repetidas veces con temores, brotes de entusiasmo y el dolor 
de la derrota. Cada momento parece difícil y, sin embargo, nada parece inalcanzable. 
Pero si buscamos los momentos cruciales, un tiempo en particular aparece como el punto 
de partida, como una ruptura. En determinado momento, la dictadura ha desaparecido 
para ser remplazada por la democracia. 

Dado que éste es un “momento” en un mundo de hechos estilizados, me permito 
ofrecer, ante todo y en cierto contexto, una especie de cronología lógica de los procesos 
de transición de la dictadura a la democracia. Sin entrar en un análisis general de los 
regímenes autoritarios, que han recibido recientemente gran atención en las obras de Juan 
Linz y de Guillermo O’Donnell,[1] deseo subrayar una característica de los sistemas 
autoritarios (a los que también llamo “dictaduras”, prescindiendo de varias distinciones 
importantes). El rasgo esencial de tales regímenes es que alguien tiene una capacidad 
efectiva de impedir ciertos resultados políticos que habrían sido sumamente adversos a 
sus intereses. Ese “alguien” puede ser una persona, un líder, o una organización, como 
las fuerzas armadas, la policía, el partido o la burocracia, o hasta algo menos fácilmente 
identificable como es un “círculo” de grupos e individuos. Más adelante hablaré del 
“aparato del poder autoritario” y presentaré distinciones tan sólo cuando sirvan para 
ilustrar el problema que estamos tratando.[2] El aparato del poder autoritario tiene la 
capacidad de impedir que ocurran ciertos resultados políticos, ejerciendo mecanismos de 
control no sólo ex ante sobre la sociedad sino también ex post. El aparato del poder 
puede intervenir ex post para alterar alguna situación mundial, resultado del 
funcionamiento de las instituciones autoritarias, así como de las que no lo son. En otras 
palabras, el aparato del poder en un sistema autoritario no sólo ejerce un control procesal 
sobre las decisiones sino también uno sustantivo. Se nombra a un ministro de educación; 
éste encarga a un grupo de expertos la preparación de un texto de matemáticas para las 
escuelas primarias; se prepara el libro de texto; lo aprueba el ministro, quien lo publica y 
lo distribuye. Cae entonces en manos del comandante de la zona militar del lugar, quien 
ordena que sea retirado de las escuelas. Nótese que el texto en cuestión no es un panfleto 
subversivo; es un producto de las propias instituciones autoritarias. Y sin embargo, esto 
no lo hace inmune a la intervención. 

Desde este punto de vista, entonces, un régimen particular sería autoritario si existiera 
algún apartado de poder capaz de alterar los resultados del proceso político 
institucionalizado. Esta definición puede ser demasiado general para varios propósitos, ya 
que las instituciones son importantes en sí mismas. En particular, muchos regímenes a los 
que tal vez se podría describir inmejorablemente como “democracias tutelares” caen 
dentro de nuestra definición. Son regímenes en que los militares se han desprendido del 
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desempeño directo del gobierno y se han retirado a los cuarteles, pero se han retirado 
intactos y en forma contingente.[3] Así, aunque se celebren elecciones en esos sistemas y 
gobiernen los representantes elegidos, las fuerzas armadas permanecen a la sombra, 
dispuestas a caer sobre todo aquel que se aventure a trastocar sus valores o sus intereses. 
[4] 

Por razones analizadas extensamente en el libro de O”Donnell y de Schmitter,[5] los 
regímenes autoritarios experimentan de cuando en cuando momentos genéricamente 
conocidos como de “liberalización” (y también odvilsh o “deshielo”, “apertura” y 
decompressáo o “descompresión”). La liberalización es una situación o, cuando incluye 
toda una serie de pasos, un proceso de instituir libertades cívicas, sobre todo el derecho 
de asociación autónoma y de permitir o aun de crear algunas organizaciones políticas, por 
medio de las cuales se pueden procesar abiertamente los conflictos, pero sin transformar 
el aparato de poder ni socavar su capacidad de controlar los resultados ex post. De este 
modo, la liberalización es un proceso por el cual el aparato del poder autoriza alguna 
organización política y una interacción de intereses, pero mantiene intacta su propia 
capacidad de intervenir. La liberalización es una apertura controlada del espacio político, 
ininterrumpidamente contingente de la compatibilidad de los resultados de la política con 
los intereses o valores del aparato del poder autoritario. El resultado final del proceso de 
liberalización es, por tanto, un sistema descrito con anterioridad como “democracia 
tutelar”: un régimen que tiene instituciones competitivas y formalmente democráticas, 
pero en el cual el aparato del poder, típicamente reducido para entonces a las fuerzas 
armadas, mantiene la capacidad de intervenir para corregir aquellos estados de cosas 
indeseables. 

Como se definió, la liberalización no es lo mismo que democratización. Para definir 
este último término deberemos empezar por enfocar el rasgo esencial de la democracia 
como forma de organización política. Este rasgo es la incertidumbre referencial; en una 
democracia, los resultados del proceso político son, hasta cierto punto, indeterminados 
con respecto a las posiciones que los participantes ocupan en todas las relaciones 
sociales, incluyendo las relaciones de producción y las instituciones políticas. Es evidente 
que todos los resultados no son igualmente probables, y que podríamos formular 
predicciones razonables acerca de ellos; más adelante me extenderé mucho más al 
respecto. El asunto es que en una democracia nadie puede estar seguro de que sus 
intereses acaben por triunfar. Los capitalistas no siempre ganan los conflictos procesados 
de manera democrática, y ni siquiera la posición que alguien ocupe dentro del sistema 
político le garantiza futuras victorias: ocupar un puesto puede ser una ventaja, pero los 
que ya ocupan puestos también pueden perder. En una democracia, todas las fuerzas 
deben luchar de manera constante por la realización de sus intereses, ya que nadie está 
protegido en virtud de su posición. Nadie puede aguardar a que se modifiquen los 
resultados ex post; cada quien debe someter sus intereses a la competencia y a la 
incertidumbre. Este rasgo de la democracia no excluye la posibilidad de que algunos 
generales organicen una conspiración y derroquen las instituciones democráticas; por 
desgracia, esto ha sido posible demasiado a menudo. Sin embargo, en una democracia, 
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los generales no tienen una capacidad organizada para derrocar las instituciones políticas, 
y los actores que someten sus intereses a la competencia democrática no necesitan prever 
sus reacciones. 

Quiero subrayar que la diferencia entre dictadura y democracia no es de 
incertidumbre absoluta, sino condicionada. Bajo un régimen autoritario lo bastante 
exigente o bajo un aparato de poder lo bastante dividido, el régimen autoritario puede 
mantener confundidos a todos con sus giros y exigencias; véase la política agrícola de 
Polonia posterior a 1948; por contraste, un régimen democrático puede rendir resultados 
muy predecibles, aun cuando los partidos se alternen en el gobierno. Por tanto, las 
diferencias de certidumbre sólo están condicionadas en el sentido siguiente: en un sistema 
autoritario es casi seguro que los resultados políticos no incluirán los que sean adversos a 
los intereses del aparato del poder, mientras que en un sistema democrático no hay un 
grupo cuyos intereses auguren los resultados politicos con casi plena certidumbre. 

Por tanto, el momento crucial en cualquier paso del gobierno autoritario al 
democrático no es necesariamente el retiro del ejército a los cuarteles o la apertura de un 
Parlamento elegido, sino cruzar el umbral más allá del cual nadie puede intervenir para 
invertir los resultados del formal proceso democrático. Éste es el momento más allá del 
cual, como elocuentemente lo dijo, en su discurso de toma de posesión, Adolfo Suárez a 
la Asamblea Constituyente, “el futuro no está escrito, porque sólo el pueblo puede 
escribirlo”.[6] La democratización es un proceso de someter todos los intereses a la 
competencia, a una incertidumbre institucionalizada. Por tanto, esta misma transmisión 
del poder por encima de los resultados es la que constituye el paso decisivo hacia la 
democracia. Hay un momento antes del cual el aparato del poder autoritario controla los 
resultados y después del cual nadie lo hace. El poder es devuelto de un grupo de 
personas a un conjunto de reglas. 

Resulta evidente que este acto de devolución no tiene que ser un momento discreto 
en el tiempo: por ejemplo, en España ha sido un largo proceso en el que los intentos de 
golpes y rumores sobre éstos continuaron durante la víspera de la primera alternación 
democrática de poder. Además, en varios puntos no está claro que alguien aún mantenga 
la capacidad efectiva de invertir el proceso. Aun cuando el aparato del poder autoritario 
haya perdido su cohesión, la burocracia estatal, las fuerzas armadas y la policía se han 
vuelto independientes entre sí, y aun cuando el mando centralizado de las fuerzas 
armadas se muestra constitucionalista, algunas unidades militares aún podrían ser capaces 
de subvertir el proceso. Pero en todo proceso afortunado de democratización tiene que 
haber un punto más allá del cual no hay regreso. 

Para acabar de preparar el escenario y organizar el análisis, me permito plantear que 
hasta aquí he unido dos condiciones que no tienen que coincidir teóricamente (es decir, 
no necesitan tener los mismos determinantes) ni cronológicamente. Pues puede ocurrir 
—véanse las revoluciones francesa, soviética o irani— que un nuevo régimen autoritario 
surja para remplazar al derrocado. La transición será a la democracia si se satisfacen 
estas dos condiciones: 1) el desmantelamiento del antiguo aparato del poder autoritario, y 
2) las nuevas fuerzas políticas optan por unas instituciones democráticas como marco en 
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el cual competirán por la realización de sus intereses. No debemos olvidar que las fuerzas 
que se unen para destruir un particular régimen autoritario a menudo representan 
intereses específicos y ofrecen distintos planteamientos a la sociedad. Tratando de 
favorecer sus intereses, tendrán no sólo que desmantelar el antiguo régimen, sino que 
deberán crear simultáneamente condiciones que les favorezcan en el sistema político 
recién establecido. Por tanto, cada grupo deberá luchar en dos frentes: abolir el antiguo 
régimen autoritario y crear las condiciones más conducentes para la realización de sus 
intereses en los conflictos futuros contra sus actuales aliados. Por consiguiente, el 
problema de la democratización no sólo consiste en provocar la caída de un régimen 
autoritario, sino en establecer un compromiso entre las fuerzas que se han aliado para 
derrocar a dicho régimen. De otra manera, la “alianza antiautoritaria” entrará pronto en 
una segunda fase, durante la cual los miembros más débiles serán “purgados”, y se 
establecerá un nuevo sistema autoritario. 

Empezaré por analizar el problema de establecer un sistema democrático y luego 
enfocaré las dificultades de la transición del poder. Por tanto, en la primera sección 
intentaré examinar las condiciones para la posibilidad de un compromiso democrático en 
general; mientras que en la segunda sección examinaré las condiciones en que el aparato 
del poder del régimen autoritario puede estar dispuesto a devolver el poder a un sistema 
democrático. Nótese que todo el análisis fue formulado, aunque informalmente, en un 
lenguaje que entraña más la posibilidad que la determinación. La pregunta básica es en 
qué condiciones se vuelve posible la democracia. 
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Las soluciones al problema de la democratización consisten en instituciones. Dado que 
esta afirmación puede parecer inocua, permitaseme subrayar que pretende excluir la 
posibilidad de que la democracia sea resultado de un compromiso concerniente 
exclusivamente a cuestiones sustantivas. La democracia es posible cuando las pertinentes 
fuerzas políticas pueden encontrar instituciones que den una garantía razonable de que 
sus intereses no serán afectados de manera sumamente adversa en el curso de la 
competencia democrática. La democracia no puede ser resultado de un compromiso 
sustantivo, pero sí de un compromiso institucional. 

Una razón de que la democracia no puede resultar de un compromiso sustantivo se 
sigue tautológicamente de la definición misma de democracia: en una democracia, los 
compromisos sustantivos no pueden ser obligatorios. Supóngase que los líderes de 
diversos protopartidos del Frente Anti-Autoritario se reúnen y convienen en que en el 
nuevo régimen democrático la tasa de impuestos sobre la renta no deberá exceder de 
53%. Pero la jefatura de estos partidos puede eventualmente cambiar de opinión en caso 
de darse condiciones más favorables, o ser remplazada si no lo hace, así como podría 
surgir un nuevo partido que captara el apoyo electoral con un programa de redistribución 
del ingreso. 

En segundo lugar, dado que los acuerdos sustantivos no pueden ser obligatorios, 
algunos partidos siempre tendrán un incentivo para renegar de sus propios compromisos. 
Supóngase que se efectúa una negociación y que cada partido actúa estratégicamente en 
su propio interés; el resultado será un “paquete”, que constituirá un compromiso en el 
sentido siguiente: al menos uno de los partidos convendrá con un resultado que será el 
mejor para él, dada la eventual retribución de otros partidos; pero no será tan bueno 
como lo habría sido si los otros partidos se hubiesen comprometido con una línea de 
acción. Una vez concluido el acuerdo, el partido o los partidos que se vieron obligados a 
prever las reacciones de los demás preferirán actuar como si los otros se hubiesen 
comprometido con el acuerdo negociado, es decir, preferirán modificar las condiciones 
del compromiso.[7] 

Por último, si no hay mecanismos que obliguen a los partidos a llegar a un 
compromiso y si tienen buenos motivos para esperar que no se cumpla ningún 
compromiso, entonces no entrarán en él. En las condiciones en que las soluciones de 
compromiso son sumamente inciertas, cada partido estará mejor si busca la plena 
realización de sus intereses; es decir, tratará de prevalecer sobre los demás por cualquiera 
de los medios. Si los partidos maximizan la utilidad esperada, optarán por la no 
cooperación mientras la probabilidad del resultado del compromiso no sea mayor que la 
probabilidad que pudiera destruir a sus adversarios. Por esos motivos —reconocidamente 
esquemáticos— un grupo sólo optaría por el compromiso si el aumento de la 
probabilidad de un resultado no cooperativo fuera mayor a la pérdida de utilidad 
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entrañada en el compromiso. 

Consideremos algunos ejemplos, empezando por un caso extremo: la cuestión de la 
garantía de inmunidad para los miembros del aparato del poder autoritario por los actos 
de represión que hayan cometido. Supongamos que el aparato del poder acepta dejar el 
poder y hasta desbandarse a condición de que se le garantice la inmunidad. Y lo hace; se 
celebran las primeras elecciones; se forma un Partido de la Venganza, gana y los arroja a 
la cárcel; o supongamos que uno de los partidos pertenecientes al Frente Anti-Autoritario 
multipartidista es confesional y el otro anticonfesional, y que ambos convienen en que las 
escuelas religiosas no deben ser subsidiadas con fondos públicos. Ahora, el autoritarismo 
queda abolido como resultado de los esfuerzos de los aliados; el Partido del 
Renacimiento Religioso obtiene una aplastante victoria electoral y aprueba una legislación 
para subsidiar las escuelas religiosas. Por último, tomemos la cuestión del compromiso de 
clase, que he analizado con detalle en otra parte.[s] Los obreros tienen una actitud de 
moderación en sus peticiones salariales a cambio de la promesa de futuros aumentos de 
salario; pero los capitalistas no invierten, la producción no aumenta y no se vuelve a 
hablar de aumentos de salario. En ninguno de estos casos bastaría un acuerdo sustantivo 
para establecer un compromiso. Mientras las partes potenciales teman que un 
compromiso de su parte no sería correspondido, todo el mundo tratará de imponer su 
voluntad, y los resultados no serán la democracia sino, más bien, la continuación y 
funcionamiento de la antigua dictadura o el establecimiento de una nueva. 

Estos ejemplos y todos los supuestos son artificiales en la medida en que ningún 
compromiso podría ser puramente sustantivo: algunas instituciones existen aun si no son 
objeto de negociaciones. El modelo del compromiso “sustantivo” se basa en la suposición 
de que todavía no se han tomado decisiones acerca del marco institucional, o de que las 
instituciones son tales que es muy escasa la probabilidad de que se sostenga un 
compromiso sustantivo. El Pacto de la Moncloa es un buen ejemplo de un acuerdo 
sustantivo que, nota bene, no se sostuvo. 

Por consiguiente, mi tesis principal es que sólo se puede establecer la democracia si 
existen instituciones que hagan improbable que el proceso político competitivo tenga unos 
resultados sumamente adversos a los intereses de todos, dada la distribución de los 
recursos económicos, ideológicos, de organización y demás pertinentes. La tesis se 
fundamenta en tres suposiciones: /) que las instituciones ejercen un efecto sobre los 
resultados de los conflictos, 2) que los protagonistas así lo crean, y 3) que puedan 
encontrarse, en ciertas circunstancias, las instituciones que, con razonable seguridad, 
aportarán las fuerzas políticas pertinentes. 

La pregunta de por qué las instituciones influyen en los resultados, o, en otras 
palabras, cuál es la justificación que explica que se cite a las instituciones entre las 
causas, es demasiado fundamental para analizarla aqui.[9] Como respuesta preliminar, 
diríamos que las instituciones influyen tanto en los repertorios de estrategias, entre los 
cuales pueden elegir los grupos sus líneas de acción, como en la planeación entre los 
resultados y las estrategias seleccionadas; pero esta especie de explicación no es fácil de 
aplicar en circunstancias concretas. La teoría abstracta en cuanto a la elección pública ha 
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acumulado buen número de análisis acerca de las consecuencias de los diferentes 
sistemas de votación, como el de mayoría, pluralidad, torneos de Condorcet, cuentas de 
Borda y la votación exhaustiva o de aprobación.[10] También sabemos algo de temas más 
directamente relacionados con la práctica política: en particular, tenemos un 
entendimiento bastante profundo de los efectos de las diferentes disposiciones 
electorales.[11] Recientemente, estuvimos reuniendo, con toda rapidez, testimonios del 
efecto de diferentes sistemas de capital-trabajo, en particular de las leyes que regulan la 
negociación colectiva sobre la durabilidad de las políticas de ingresos, la intensidad de las 
huelgas y las estrategias laborales.[12] Estos son tan sólo unos cuantos ejemplos.[13] 

Dada una distribución de los recursos económicos, organizacionales e ideológicos, las 
instituciones determinan las mayores probabilidades de que ciertos intereses particulares 
se realicen en un grado definitivo y de manera específica. Esta distribución de la 
probabilidad —no menor que la del poder politico—{14] es determinada por los recursos 
que los partidos aportan a la política y por las disposiciones institucionales específicas. 
Este aspecto merece atención, ya que en ocasiones las descripciones de democracia 
subrayan su carácter formal y la tendencia que resulta cuando los recursos han sido 
distribuidos de manera dispar.[15] Resulta evidente que una ley universal que prohibiera a 
todos dormir bajo los puentes en realidad sólo sería una prohibición para unos cuantos. 
Pero lo opuesto también es verdad: dados los recursos, las instituciones sí afectan los 
resultados. La probabilidad de que un equipo de basquetbol integrado por jugadores de 
2.10 metros de estatura derrote por cierto número de puntos a un equipo de jugadores de 
1.80 depende de la altura en que se sitúe la canasta. 

Supongamos, por ejemplo, un sistema de representación proporcional con distritos lo 
bastante grandes. En semejante sistema, la distribución de los escaños queda determinada 
exclusivamente por la distribución de los votos. Por tanto, cualquier distribución de 
escaños es tan probable como una distribución de votos, y ésta, a su vez, queda 
determinada por los recursos económicos, organizativos, ideológicos y otros que los 
partidos pongan en operación en las elecciones. Por contraste, consideremos un sistema 
en que sólo los dos partidos que hubiesen obtenido más votos tuvieran el derecho a 
ocupar escaños y a distribuirlos proporcionalmente: una fórmula de un solo miembro y 
un solo distrito; el primero al terminar la votación se aproximaría a este resultado. En este 
sistema, cierto número de distribuciones de votos resultaría en la misma distribución de 
escaños. Algunos resultados son mucho más probables que otros, cualesquiera que sean 
los recursos de los participantes. 

Es esta capacidad de las instituciones la que hace posibles los compromisos 
institucionales. Si las instituciones determinan las distribuciones previas de los resultados, 
dados siempre los recursos, entonces un acuerdo institucional particular hará muy 
improbable ciertos resultados. Un marco institucional apropiado podría dar la garantía 
virtual de que un partido recién formado no arrasaría en las elecciones, que ningún 
partido obtendría la mayoría necesaria para alterar las leyes básicas y que se aplicarían 
las disposiciones corporativistas. 

Aun cuando a veces pudieran haber incurrido en interpretaciones erróneas de los 


98 


efectos, los políticos han comprendido, de tiempo atrás, la importancia de las 
instituciones.[16] La Cámara Alta fue la garantía que la derecha deseaba como protección 
contra la transferencia de responsabilidad ministerial de la Corona al Parlamento; las 
elecciones indirectas, la votación plural, la segunda votación y, con el tiempo, la 
representación proporcional constituían la protección que las clases altas buscaron contra 
las extensiones del sufragio. A menudo, las negociaciones fueron complejas. Por ejemplo, 
en Suecia entre 1902 y 1907 —el periodo de rápida industrialización, de organización de 
las clases y de inquietud popular— el “paquete” que sería negociado incluyó las 
siguientes cuestiones: /) si extender el voto y a quién, 2) si la reforma debía incluir la 
Cámara Alta o sólo la Baja, 3) si habían de asignarse los escaños a distritos de un solo 
miembro o de muchos miembros con representación proporcional, 4) si habrían de 
conservarse los distritos de un solo miembro, entonces si sería el primero al terminar la 
votación o habría una elección de desempate, y 5) si el ejecutivo seguiría siendo 
responsable ante la Corona y no ante el Riksdag. Cada uno de estos detalles 
institucionales tendría un efecto sobre las posibilidades de los grupos particulares, y se 
consideró que cada uno causaba un impacto. Los socialdemócratas habrían preferido 
extender el derecho al voto en todo lo posible y quedarse con el sistema de un solo 
miembro y del primero al terminar la votación.[17] Estaban dispuestos a aceptar una 
representación proporcional pero no los distritos de un solo miembro con desempate, ya 
que esta disposición habría favorecido a los liberales, quienes, como partido del centro, 
habrían triunfado en la segunda votación. Los conservadores, en cuanto reconocieron 
como inevitable la extensión del voto, buscaron garantías. Su garantía fue la 
representación proporcional que consideraron impediría que los liberales o los 
socialdemócratas obtuvieran una mayoría. Como lo señaló su portavoz, el obispo 
Gottfrid Billing, prefería tener “mayores garantías y una nueva extensión del sufragio que 
frágiles garantías y menor extensión”.[18] 

Las elecciones brasileñas más recientes (de 1982) constituyeron un caso espectacular 
en que el gobierno autoritario se valió de cualquier instrumento legal posible para dar una 
ventaja a priori al partido progobiernista, y asegurase una mayoría final en el colegio 
electoral presidencial. Primero, el gobierno permitió la formación de partidos adicionales, 
esperando que la oposición, unida a regañadientes en un movimiento creado oficialmente, 
se dividiera en facciones. Al mismo tiempo, se interpusieron diversos obstáculos para 
impedir que se registraran varios partidos que podrían conservar su atractivo desde el 
periodo anterior a 1964: número mínimo de miembros, distribución geográfica y 
prohibición de utilizar los antiguos distintivos de los partidos. Con el tiempo, se proclamó 
una ley que obligaba a los electores a votar por la planilla del partido oficial en las 
elecciones para todos los niveles de gobierno: la esperanza era que los nexos locales con 
alcaldes gobiernistas y con el gasto público de última hora comprarian votos para 
gubernaturas y para el Congreso. En el último momento, cuando todo esto aún pareció 
insuficiente, se obstaculizó la votación de los analfabetos, quienes, según se esperaba, 
votarían en contra del gobierno. Esta minuciosa orquestación fue resultado de la amarga 
lección de 1972, cuando el gobierno no se preparó y, algo de mayor importancia, 
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permitió a la oposición el acceso a la televisiön.[19] Esta vez, con la televisión 
virtualmente fuera del alcance de todos, menos del presidente, y con las reglas 
manipuladas de continuo, el resultado fue más favorable al gobierno. 

Vemos así que los acuerdos acerca de instituciones son posibles, aun cuando las 
fuerzas políticas que intervengan posean intereses y propósitos en conflicto, porque las 
instituciones dan forma a las oportunidades de realizar intereses específicos y porque los 
grupos que intervienen comprenden que las instituciones tienen este efecto. Ante la 
alternativa de un conflicto abierto, posiblemente violento —cuyo resultado puede ser 
muy benéfico, pero también muy riesgoso—, o de una solución democrática, que 
requiere el compromiso pero que aporta seguridad, las fuerzas políticas implicadas en la 
transformación del régimen pueden optar por el compromiso democrático. Este 
compromiso es sustantivo, en el sentido de que los grupos que lo conciertan lo ven como 
el marco más prometedor para la realización de sus intereses. Sin embargo, sólo es 
indirectamente sustantivo: sólo en la medida en que los resultados sustantivos son 
forjados por las instituciones. Lo que está en juego en cualquier proceso de 
democratización son las garantías, y las garantías sólo pueden ser institucionales.[20] 
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¿Es siempre posible una solución institucional? Esto es, básicamente, lo mismo que 
preguntar si las instituciones siempre compensan la distribución de recursos económicos, 
organizativos, ideológicos y otros de importancia política, de manera que todas las 
principales fuerzas políticas se sientan protegidas en una democracia.[21] La pregunta se 
puede plantear en el contexto siguiente. Supóngase que el aparato del poder autoritario 
retiene la capacidad de revertir el proceso de democratización hasta que —o a menos que 
— se puedan descubrir unas instituciones que protejan sus intereses y los de aquellas 
fuerzas de la sociedad civil aliadas a ellas. ¿Se puede encontrar siempre una solución 
institucional en dichas condiciones? 

Nótese que el problema de la democratización, intentada o lograda, no tiene que 
surgir de esta manera: donde el aparato del poder autoritario es destruido como resultado 
de una derrota militar, sea en una guerra extranjera o civil, o cuando se desintegra bajo la 
presión de divisiones internas, las más de las veces a consecuencia de una derrota de 
guerra en el extranjero. Sin embargo, estamos limitando el análisis al problema de una 
devolución negociada del poder: una ruptura, pero una ruptura pactada. El uso de estos 
términos en español no es obviamente accidental, ya que fue en España donde más 
recientemente se demostró la posibilidad de semejante ruptura negociada. Sin embargo, 
tengo también en la memoria ciertos casos aún vigentes, especialmente el de Brasil, y 
uno que fue interrumpido por la reafirmación dictatorial, a saber: el de Polonia. 

Los intereses y los valores que deben ser garantizados por las instituciones 
democráticas, si el aparato del poder autoritario aceptara la democracia, quedan 
comprendidos en dos categorías. Algunos intereses están vinculados a aquellas fuerzas de 
la sociedad civil que apoyan al régimen autoritario: el bloque del poder. Otros intereses 
están más apegados al aparato del poder, es decir, a la amalgama de las fuerzas armadas, 
policía, burocracia y todos aquellos órganos que participan en el ejercicio del poder 
dictatorial. 

La única garantía eficaz de que los intereses de las fuerzas asociadas a la dictadura 
sean protegidos en condiciones democráticas es que estas fuerzas desarrollen una 
considerable presencia política en la democracia. Esto, a su vez, sólo es posible si las 
fuerzas situadas en el ala derecha del espectro político por sus intereses económicos se 
adhieren a los valores democráticos. Donde existe una derecha democrática —en que los 
partidos pueden encontrar apoyo apelando simultáneamente a los valores de la propiedad 
y de la democracia—, el bloque de poder que emerge bajo el régimen autoritario puede 
estar casi seguro de que, por unas instituciones debidamente diseñadas, sus intereses 
quedarán bien protegidos, aun en la competencia democrática. En cambio, cuando la 
derecha es antidemocrática —en que aprecia la protección de la propiedad más que su 
propia autonomía política— no hay nadie a quien el bloque del poder autoritario pueda 
delegar la representación de sus intereses en condiciones democráticas. Según la 
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formulación de Marx, la pregunta consistía en saber si la masa de la burguesía prefiere 
asumir la responsabilidad de defender sus propios intereses en condiciones competitivas o 
renunciar a su propia autonomía política a cambio de la protección de sus intereses 
económicos. Esta cuestión sigue siendo válida, y en diferentes sociedades se le han dado 
distintas respuestas. [22] 

¿Qué significa decir que “existe” una derecha democrática? A lo largo de la historia 
parece haber ocurrido lo siguiente: sólo cuando la izquierda perdió la primera elección 
competitiva no se invirtió el proceso de democratización. Puesto que el universo de casos 
no se ha definido y puesto que los términos la izquierda y ganar son ambiguos, no se 
debe llevar adelante esta generalización. Pero es poco probable observar casos a la 
inversa. Por ello, parecería que la derecha debe ser lo bastante fuerte y la izquierda lo 
bastante débil para tranquilizar a aquellos que aún tienen la capacidad de contener o de 
revertir la institucionalización de la democracia. 

El problema es que normalmente esperariamos que los adversarios del régimen 
autoritario barrieran en la primera elección. Son ellos quienes movilizan el apoyo de las 
masas cuando se crea una apertura. En la primera etapa del proceso de democratización 
varias fuerzas de la sociedad civil se organizan al margen de la tutela del régimen. Sin 
embargo, en esta etapa aún no hay instituciones que pudiesen servir a estas nuevas 
organizaciones autónomas como foro de expresión y de negociación. Por causa de este 
décalage entre la organización autónoma de la sociedad civil y el carácter cerrado de las 
instituciones estatales, la campaña por la democracia debe adoptar un carácter de masas. 
Se necesita el movimiento de las masas como medio de presión, y la calle se convierte en 
la principal arena de expresión en las primeras etapas cuando no existen otros canales. [23] 
Los adversarios del régimen movilizan el apoyo de las masas. 

Es tradicional que los obreros sean la primera y mayor fuerza que se organiza 
autónomamente. Esto pudo decirse en la Europa occidental durante el umbral del nuevo 
siglo, así como en España (Comisiones Obreras), Brasil (sindicatos ABC) y Polonia 
(Solidarnósc). Este hecho no es accidental. En primer lugar, los lugares de trabajo son, 
junto con los mercados (el bazar), los únicos lugares en que las personas pueden reunirse 
naturalmente sin vigilancia policiaca. En segundo lugar, los derechos políticos son 
necesarios para los obreros si éstos van a luchar por sus intereses económicos. De este 
modo, los obreros organizan sindicatos autónomos y los sindicatos abrazan demandas 
políticas que los colocan en el primer plano de la lucha por la democracia. 

Obsérvese, asimismo, que aun cuando los adversarios del régimen autoritario se 
movilizan durante las primeras etapas de la campaña por la democracia, los partidarios 
del régimen no están por lo común preparados para participar en la política. Los 
regímenes autoritarios no movilizan a las masas: hasta en la Europa oriental, donde los 
miembros de las organizaciones oficiales son innumerables, es muy poco frecuente una 
auténtica actividad política. 

Y sin embargo, si es válida nuestra generalización empírica en algún momento entre 
la decisión de celebrar elecciones y las elecciones mismas, las fuerzas asociadas al 
régimen autoritario deben constituirse como partido o partidos políticos, deben formar 
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una organización y deben encontrar medios de atracción popular para las masas de 
partidarios no politizados. A su vez, la izquierda de algún modo debe desmovilizar. 
Prácticamente, en España la desmovilización significó apartar la lucha de las calles y de 
las fábricas, y dejarla casi exclusivamente limitada a la competencia electoral. Además, 
las organizaciones de izquierda estuvieron conformes en moderar sus demandas, que 
incluían una buena dosis de restricciones en la cuestión salarial.[24] Como lo señaló 
Santiago Carrillo: “Debemos tener el valor de explicar a los obreros que es mejor dar un 
excedente a la burguesía que enfrentarse a un destino aún peor”.[25] El resultado, en 
España, fue el debilitamiento del apoyo al Partido Comunista tanto en relación con 
anteriores estimaciones de su fuerza como en relación con su fuerza en las fábricas y las 
calles. Un fenómeno similar parece haber ocurrido con el Partido Comunista del Exterior 
en Grecia y con el Partido Trabalhista en Brasil. 

Obviamente, no me aventuraré a decir que los líderes de estos partidos intentaron 
deliberadamente disminuir su fuerza electoral. Es más probable que la movilización inicial 
no se transforme en un apoyo electoral de las masas, que a menudo son 
predominantemente rurales y que por lo demás se mostraban apáticas. El hecho parece 
ser que en cierto número de países los partidos que organizaron la movilización de masas 
contra el régimen autoritario maniobraron de tal modo que llegaron a las urnas divididos 
entre sí, y no ganaron. 

A pesar de todo, la existencia de una derecha democrática y hasta su victoria electoral 
pueden distar mucho de ser suficientes para dar una garantía al aparato del poder 
autoritario. Aquí, el problema es doble. Un problema es la responsabilidad de los 
aparatos represivos por los actos que cometieron, a menudo durante la implantación del 
régimen autoritario. Donde la represión fue brutal y masiva aún permanece vivo el 
recuerdo en la memoria de la generación reprimida, la cuestión de la inmunidad personal 
puede no tener solución. Ni siquiera el triunfo electoral de los partidos políticos que 
representan los intereses del bloque del poder autoritario dará protección suficiente a los 
miembros individuales del aparato represivo. Este problema se encuentra hoy en el 
centro mismo de las dificultades en Argentina y probablemente constituirá el mayor 
obstáculo en Chile. Cabe señalar que en España los aparatos represivos simplemente 
permanecieron inmóviles mientras se introducían instituciones democráticas.[26] 

El segundo obstáculo tal vez sea específico de los países no capitalistas, donde la 
cuestión de la supervivencia económica ocupa un lugar importante en las consideraciones 
de los burócratas del aparato del poder. Bajo el capitalismo, aquellos miembros de la 
burocracia que estando en el poder carecen de capacidad para vivir decentemente de un 
empleo privado pueden acumular propiedades que los harán ricos para siempre. En 
condiciones no capitalistas, el acceso a la propiedad, aun si lo ejercen en privado ciertos 
miembros de la nomenklatura, sólo está a su alcance en virtud de su posición en el 
aparato del poder. Por tanto, los riesgos son mucho mayores: se ven obligados a competir 
por la existencia económica y no sólo por la supervivencia política. 

Así, donde los puentes fueron quemados por la represión y donde, además, algunos 
miembros del aparato del poder se preocupan por sus intereses económicos privados, el 
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aparato del poder autoritario puede resistirse a la transición a la democracia, aun cuando 
las fuerzas de la sociedad civil en que descansa el régimen estén dispuestas a probar su 
suerte en condiciones democráticas. 

Una vez más, parece crucial el poder competitivo de estas fuerzas. Si la derecha 
económica puede organizarse como partido y competir bien en condiciones democráticas, 
entonces la coalición democrática, compuesta por fuerzas de toda la gama política, dejará 
al aparato del poder en completo aislamiento, y su dominio se verá reducido a la fuerza 
bruta o será quebrantado. En realidad, éstos son los momentos de la fiebre putschista, en 
que las conspiraciones contra la democratización se vuelven más frecuentes, pero es 
menos probable que triunfen. 

Sobreviene un estancamiento cuando la derecha democrática no logra movilizar el 
apoyo popular, cuando no es legítima, en el sentido de poder obtener un apoyo popular 
apelando simultáneamente a los valores de la propiedad y a los de la democracia. En tales 
condiciones, el problema de la democratización es insoluble: el aparato del poder 
autoritario se opone al proceso y la derecha democrática no tiene ninguna fuerza sin el 
apoyo del aparato del poder. Sin este apoyo, la derecha democrática no es un interlocutor 
viable; con este apoyo, no puede optar por la democracia. 

De esta manera, no es posible llegar a un compromiso institucional en cualesquiera 
circunstancias. Sólo es concebible si existen algunas fuerzas políticas a las cuales el 
bloque del poder pueda delegar la defensa de sus intereses, y si se pueden crear garantías 
suficientes con respecto a las preocupaciones particularistas del aparato del poder. Y tales 
fuerzas a caso estén, sencillamente, ausentes. Pueden estar ausentes a causa de las 
condiciones macroestructurales identificadas por Barrington Moore[27] y porque el 
régimen autoritario tenía una base tan estrecha que no se pueden movilizar en 
condiciones democráticas fuerzas dentro de la sociedad civil en defensa de los intereses y 
de las ideas del aparato del poder autoritario. Las instituciones ejercen un impacto 
autónomo sobre los resultados de los conflictos políticos, y por ello son posibles los 
compromisos institucionales. Pero a la postre su impacto se ve limitado por las 
condiciones históricas, y en algunas condiciones puede ser posible una solución no 
negociada. 
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Como lo habrá notado el lector por varios ejemplos, este capítulo también contiene una 
tesis oculta. Estoy convencido de que la lógica de la transición a la democracia, las 
opciones presentes en diferentes etapas y las condiciones en que se vuelve posible la 
democracia se pueden analizar en términos similares, ya se hable de la Europa occidental 
durante el cambio de siglo, de la América Latina o de la Europa oriental contemporáneas. 
Desde luego, las condiciones históricas específicas son importantes. Además, existen 
varias pertinentes diferencias sistémicas entre los países capitalistas y los de la Europa 
oriental: una de ellas fue analizada antes como elemento de análisis. Por último, varias 
categorías que estaríamos dispuestos a aplicar intuitivamente al análisis de las sociedades 
capitalistas —la derecha, la sociedad civil, el bloque del poder— parecen forzadas 
cuando se aplican a la Europa oriental. Pero habiendo sido educado acerca de la 
transición a la democracia en el marco de la América Latina y la Europa meridional, 
descubrí en 1980 un marco prefabricado para analizar los acontecimientos de Polonia. Al 
final, el “modelo de Polonia”, derivado de la experiencia latinoamericana, elucida la 
derrota del movimiento democrático en Polonia y, a la vez, proporciona material para 
análisis ulteriores de la transición democrática en cualquier lugar. 

El ímpetu hacia la democratización se origind en Polonia entre los obreros. 
Reaccionando contra condiciones y decisiones económicas del gobierno autoritario, los 
obreros intentaron defender sus intereses colectivos organizando sindicatos autónomos, 
de autogobierno. Su visión original de las reformas era a la vez estrechamente 
economicista y abstencionista: la principal exigencia era de autonomía sindical, pero se 
consideraba que los sindicatos eran un instrumento para ejercer presión desde fuera 
sobre las instituciones políticas existentes. Durante la etapa inicial, el sindicato no buscó 
una reforma de las instituciones políticas ni un lugar dentro de ellas. Sin embargo, esta 
actitud no se podía mantener durante largo tiempo, pues pronto fue evidente que los 
sindicatos autónomos no son posibles sin cierta liberalización del sistema político. Sin 
unas reformas políticas, los miembros de los sindicatos no podían comunicarse entre sí, 
ni presentar y justificar sus demandas de manera regularizada. Por tanto, el movimiento 
sindical pronto se “politizó”, es decir, fijó metas políticas como instrumento para realizar 
sus intereses económicos. Al mismo tiempo, el movimiento de los obreros dio ímpetu a 
muchos otros grupos, cada uno de los cuales se organizó en forma autónoma al gobierno 
y se comprometió a promover vigorosamente sus intereses. El resultado fue un vasto 
movimiento de masas, sumamente heterogéneo, que como tantos otros movimientos de 
esta índole en la Europa occidental, a fines de siglo, tenía un ala política y una 
sindicalista. 

A su vez, el aparato del poder vio las concesiones iniciales como compromisos 
temporales impuestos por relaciones de fuerza coyunturales. Ni el sindicato ni el gobierno 
consideraron que la existencia de organizaciones autónomas fuese incompatible con las 
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instituciones políticas controladas en forma monopólica. Por tanto, al principio ambos 
bandos pensaron que las organizaciones recién formadas podían acomodarse de algún 
modo sin ninguna reforma política básica. 

Una división del aparato del poder estremeció en un principio el centro del Partido 
Obrero Unificado (comunista). Un ala considerable del partido deseaba encontrar alguna 
solución institucional que permitiese desempeñar un papel efectivo a los sindicatos y a 
otras organizaciones. Con el tiempo, se desarrolló una profunda escisión entre los grupos 
reformistas del partido, por una parte, y entre el aparato permanente del partido, la 
policía y algunos grupos de la burocracia, por la otra. Algunos dirigentes del partido 
estuvieron dispuestos a transformarlo, de vuelta, en una organización política, después de 
ser una organización puramente administrativa; de vuelta a la ideología, después de ser 
una fuerza absolutamente oportunista. Otros dirigentes, no fáciles de identificar en 
términos genéricos, porque su poder siempre fue clandestino, se oponían a toda reforma. 
Defendían el control y sus privilegios frente a todo intento en contra. 

En algunos aspectos, la estructura del conflicto fue como la del dilema del prisionero. 
[28] La solución cooperativa, según la cual el Partido Comunista habría tenido una 
garantía efectiva de obtener una mayoría de escaños en unas elecciones competitivas (y 
de formar el gobierno en virtud de haber obtenido la mayoría), habría sido preferida ante 
las posibilidades factibles de la moderada y sindicalista de Solidaridad, así como de los 
grupos reformistas del propio partido. La estrategia radical de hacerse cargo de las 
fábricas (“la huelga activa”) parecía demasiado arriesgada, en parte por causa de la 
amenaza soviética, para aquellos elementos moderados pertenecientes a Solidaridad. [29] 
Por otra parte, el resultado eventual, la forzada represión del movimiento, no gozaba de 
la preferencia de los reformadores militantes del partido, los cuales preferían un poder 
compartido por consenso que monopolizarlo por la fuerza. 

Se conocen poco los detalles de las negociaciones, que continuaron, con 
interrupciones, durante todo el otoño de 1981; pero hay buenas razones para creer que, 
por fin, estas negociaciones se rompieron por la cuestión de la fórmula electoral. Hasta 
donde sé, el liderato de Solidaridad estuvo dispuesto a aceptar una fórmula, según la cual 
1) el gobierno sería efectivamente responsable por el Seym (Parlamento) y no por el 
partido; 2) al Partido Comunista, solo o en alguna coalición, se le garantizaría una 
mayoría de escaños en el Parlamento, y así podría formar el gobierno, y 3) se permitiría 
cierta competencia por los escaños. Lo malo era que no se podían satisfacer 
simultáneamente estas condiciones. No había ningún sistema electoral que permitiera una 
auténtica competencia por los escaños y que garantizara la mayoría para el Partido 
Comunista. La razón era que el partido no contaba con ningún apoyo popular. Aunque 
clandestinas y no muy confiables, unas encuestas extranjeras efectuadas en Polonia 
dieron a los comunistas entre 3 y 5% del voto en una elección abierta. En tales 
condiciones, ninguna fórmula electoral podría efectuar este acto de magia ni hacer 
posible algún compromiso institucional. El ala moderada de Solidaridad no pudo ir más 
lejos en sus concesiones; en particular, no podía comprometer el principio de 
competencia, porque en ese momento habría perdido el control sobre los radicales del 
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movimiento. Por otra parte, los reformistas adherentes al partido no podían ofrecer 
concesiones adicionales, porque su poder se basaba, en última instancia, en el apoyo del 
aparato del poder, y éste se oponía a toda concesión política. Los reformistas sólo podían 
negociar hasta donde lograran llevar consigo el aparato del poder, y ello no era muy lejos. 
Sin el apoyo de la policía, de la burocracia y del ejército, el grupo reformista habría sido 
barrido por el movimiento popular. 

Esto no pretende ser un relato completo del desplome del proceso democrático en 
Polonia. Varios de sus aspectos —el surgimiento del ejército como actor autónomo, el 
papel desempeñado por la Iglesia católica y las presiones de la Unión Soviética— 
requerirían un estudio más complejo. El propósito de este análisis fue ilustrar la tesis 
general, específicamente el hecho de que los compromisos institucionales pueden ser 
imposibles, aun si son deseados y activamente pretendidos por las fuerzas políticas 
pertinentes. En Polonia, resultó imposible un compromiso institucional, porque las 
fuerzas asociadas al régimen (incluyendo las que apoyaban la alianza con la Unión 
Soviética) no lograron encontrar ningún apoyo en condiciones democráticas y porque el 
aparato del poder autoritario no pudo arriesgarse a una devolución del poder por la 
amenaza que presentaba a sus más mezquinos intereses personales. 
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Ésta es, pues, la respuesta a la pregunta original. La democratización, interpretada como 
un paso discreto de devolución del poder por parte del aparato del poder autoritario a 
unas instituciones que permitan una incierta interacción de fuerzas, es posible si existen 
instituciones que ofrezcan una razonable expectativa de que los intereses de las 
principales fuerzas políticas no serán afectados muy adversamente en la competencia 
democrática, dado los recursos que estas fuerzas pueden allegarse. Los acuerdos 
sustantivos sólo son posibles si quedan institucionalmente garantizados, porque las 
instituciones moldean las probabilidades previas a los resultados. Los líderes de las 
fuerzas políticas en conflicto pueden convenir las acciones de las instituciones, aunque no 
puedan ponerse de acuerdo en resultados sustantivos a falta de garantías institucionales. 

Que puedan hallarse tales soluciones institucionales es algo que dependerá de la 
distribución de recursos. El aparato del poder autoritario puede estar dispuesto a devolver 
el poder si las fuerzas asociadas al régimen autoritario logran movilizar suficiente apoyo 
popular para que desempeñe un papel importante en las instituciones competitivas. En 
cambio, si la derecha no es políticamente democrática y si, además, el aparato del poder 
teme las reacciones a sus actos de represión o se preocupa por la supervivencia 
económica individual, entonces el proceso de democratización puede ser invertido en 
efecto y un régimen sumamente represivo y de base estrecha puede agravar el gobierno 
autoritario. Contar con alguien a quien delegar la representación de intereses y no haber 
quemado sus naves parecen ser cosas cruciales desde el punto de vista del aparato del 
poder autoritario. Cuando faltan estas condiciones, no es posible una transición negociada 
a la democracia; en estas circunstancias, sólo puede ser posible la democracia si la 
dictadura es derrotada por la fuerza. 

Tal vez el rasgo más notable de la transición española a la democracia sea el hecho de 
que el sistema político fue transformado sin afectar las relaciones económicas en forma 
discernible: no sólo la estructura de la propiedad sino aun la distribución del ingreso. En 
realidad, hasta la victoria del Partido Socialista hizo que un redactor comentara: “Antes el 
centro era la derecha; ahora es la izquierda”. Habiendo demostrado que es capaz de 
existir, la izquierda debe demostrar ahora que “es capaz de gobernar”: la frase fue 
utilizada para justificar el ingreso del Partido Laborista en el gobierno, en 1924.[30] Si el 
análisis recién presentado no es válido, el conservadurismo social y económico podría ser 
el precio necesario por la democracia: las instituciones políticas que organizan el 
compromiso democrático deben ser diseñadas de tal manera que protejan los intereses de 
las fuerzas asociadas al régimen autoritario para así minimizar la extensión de las 
transformaciones últimas. 

Vemos así que las transiciones negociadas a la democracia presentan un dilema: la 
democracia política sólo es posible al costo de limitar las transformaciones sociales y 
económicas. Como ya lo observó Marx, en tales condiciones las masas oprimidas 
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tratarán de hacer valer sus derechos políticos para lograr el cambio social y económico, 
mientras que quienes gozan de privilegios económicos y sociales se verán tentados 
reiteradamente en buscar la protección de la fuerza. La conclusión que extrajo Marx —la 
combinación de democracia política con propiedad privada es imposible como forma 
duradera de organización social— fue demasiado fuerte.[31] Pero la democracia sigue 
siendo rara e inestable: rara, porque requiere un compromiso de clases; inestable, porque 
se basa en una de ellas. 


[Notas] 


[*] Esta es una versión revisada de un ensayo presentado en la Conferencia sobre 
Constitucionalismo y Democracia, organizada por la Universidad de Oslo en 
Ustaoset, Noruega, del 16 al 19 de enero de 1983. Deseo agradecer a los 
participantes, en particular a Anund Hylland y Jon Elster, sus comentarios. El 
capítulo constituye mis reflexiones personales sobre los estudios y ensayos 
acumulados en el marco del proyecto sobre las “perspectivas para la democracia: las 
transiciones a partir de un gobierno autoritario”, patrocinado por el Woodrow Wilson 
Center, Washington, D. C., y dirigido por Guillermo O’Donnell y Philippe C. 
Schmitter. Joanne Fox Przeworski y Philippe C. Schmitter me convencieron de que 
revisara algunas formulaciones originales. 
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III. LAS CONSECUENCIAS DE LA ELECCIÓN 
CONSTITUCIONAL: REFLEXIONES SOBRE 
TOCQUEVILLE 


JON ELSTER 


“LA DEMOCRACIA EN AMÉRICA” de Tocqueville es, entre otras cosas, un argumento acerca 
de las consecuencias sociales de las constituciones. Llama la atención hacia varios rasgos 
de la Constitución democrática que observó en los Estados Unidos, como son el sufragio 
universal, el sistema de elección de funcionarios, el sistema de jurados y la libertad de 
asociación y de expresión. Pasa después a analizar cómo estas constituciones tienen 
diversas consecuencias para ciertos valores sociales, como la prosperidad, la felicidad y la 
fe religiosa. Su objetivo es, evidentemente, evaluar la democracia en comparación con 
otras disposiciones, como el despotismo, la monarquía o la aristocracia. Para hacerlo, 
necesita un método que analice todos los efectos sociales de las instituciones 
democráticas. No serviría observar los efectos locales, parciales, de corto plazo o de 
transición. Antes bien, hemos de considerar el problema como de equilibrio general. 
También deberemos comparar la democracia como sistema funcional con otros 
regímenes considerados viables. 

Por lo general, no se considera a Tocqueville una figura importante en el desarrollo 
de la metodología de las ciencias sociales. Escribió como historiador, con la típica 
arrogancia peculiar del historiador, consistente en hacer que las teorías y los métodos que 
emplea queden simulados lo mejor posible. Sirven como andamio, son útiles para la 
construcción una vez terminada la obra, pero no aparecen. Por tanto, la posteridad ha 
solido considerar las opiniones sustantivas de Tocqueville, especialmente en su teoría de 
la libertad y la igualdad, como valores principales de las sociedades modernas, a veces 
unidas y a veces en conflicto. Sin embargo, intentaré mostrar que Tocqueville tuvo una 
profunda comprensión —sin igual en su tiempo y no superada en el nuestro— de la 
naturaleza de la causalidad social. Espero que la demostración sea de interés en sí misma, 
además de las implicaciones que pueda tener para el diseño constitucional[1] y para la 
teoría democrätica.[2] 
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I. CONSECUENCIAS LOCALES CONTRA CONSECUENCIAS GLOBALES 


Tocqueville nos advierte contra dos inferencias que no son válidas. La primera, por el 
hecho de que una proposición pueda ser (localmente) cierta con respecto a cualquier 
unidad de análisis, no podemos concluir que pueda ser (globalmente) cierta para todas las 
unidades. Hacer esta inferencia es cometer la falacia de composición.[3] La segunda, por 
el hecho de que una proposición sea cierta cuando se aplique a todas las unidades, no 
podemos concluir que seguirá siendo válida cuando se aplique a una unidad separada y 
exclusivamente. Esta inferencia sería un caso de la falacia de divisiön.[4] 

Debemos un ejemplo instructivo de la falacia de composición a George Katona. Para 
el hombre de negocios en lo particular, el efecto de un incremento en los impuestos es el 
mismo que el de un aumento en los salarios: representa un costo extra que tratará de 
pasarle al consumidor mediante un alza de precios. El nexo causal local va de impuestos 
más altos a precios más altos. Pero esto sólo es válido en ciertas suposiciones ceteris 
paribus, ya que el efecto de un incremento general en los impuestos será una reducción 
de la demanda acumulada y, por tanto, una baja de los precios. El nexo causal global va 
en la dirección opuesta.[5] 

Tocqueville nos ofrece un análisis similar del efecto de casarse por amor, práctica 
muy difundida en las democracias. Aquí, como en otras partes, lo que le preocupaba era 
defender la democracia contra sus críticos de retaguardia: 


Nuestros padres habían concebido una idea muy singular en relación con el matrimonio. Observando que el 
pequeño número de matrimonios de atracción que se hacían en su tiempo, tenía casi siempre un final 
funesto, dedujeron de un modo absoluto que, en materia semejante, era muy peligroso consultar al propio 
corazón, y les parecía obrar con más acierto siguiendo sólo la casualidad que eligiendo libremente [596].[6] 


Tocqueville pasa entonces a señalar dos razones de por qué esta opinión es 
insostenible. Primera: casarse por amor en una sociedad en que esto es la excepción es 
desafiar al desastre, pues ir contra la corriente suele crear hostilidad y, con el tiempo, 
rencor. Segunda: para empezar, sólo unas personas muy obcecadas querrán ir contra la 
corriente: Este rasgo de carácter no propicia matrimonios felices. El último mecanismo es 
un efecto de muestreo, y el primero, un auténtico efecto posterior.[7] Ambos se 
relacionan con el acto necesariamente excepcional de ir contra la corriente: algo que 
resulta posible para cualquiera pero no para todos. Y Tocqueville concluye diciendo: 


Nada tiene de extraño ni de sorprendente que, en un siglo aristocrático, se decida un hombre a no tener en 
cuenta para la unión conyugal más que su opinión y su gusto, y que en seguida se introduzca en su familia el 
desorden y la miseria. Pero, cuando este mismo modo de obrar sigue el orden natural y ordinario de las 
cosas; cuando el estado social lo facilita, el poder se presta a ello y la opinión pública lo preconiza, no debe 
dudarse de que la paz interior de las familias será más duradera y la fe conyugal mejor conservada [597]. 


Un ejemplo más consecuente de esta falacia (o directamente relacionado con ella) se 
señala en las notas del segundo volumen del Ancien Régime, cuyo curso es una discusión 
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sobre la convocatoria de los Estados Generales en 1789. ¿Por qué autorizó el rey, 
desafortunadamente, al tercer estado a tener doble representación y la votación en 
común y no por estamentos? Cierto, este sistema ya existía en el Languedoc, donde 
pareció haber producido más bien armonía entre las clases que conflictos. Y sin embargo, 
arguye Tocqueville, el error fatal fue no reconocer que “una institución que en una 
provincia sólo produjo ligeros cambios en la Constitución local no podía dejar de 
perturbarla violenta y profundamente el dia en que fuera aplicada a toda la nación”.[8] 
Obsérvese que ésta no es exactamente la falacia del conjunto de miembros o de 
cualquiera de ellos antes identificada. Antes bien, se trata de la falacia de la parte y el 
todo: de pensar que aquello que es cierto para una pequeña entidad también debe serlo 
para una más grande. Tocqueville no está señalando aquí los peligrosos efectos de 
extender el sistema del Languedoc a todas las provincias, sino el riesgo de extenderlo a la 
asamblea nacional, la cual se encuentra a un nivel superior al de las asambleas 
provinciales. 

Consideremos ahora la falacia de la división en un viejo axioma que dice: “qui peut le 
plus peut le moins”. [Todo el que pueda levantar 10 kilos también podrá levantar cinco.] 
Pero existen casos en que este axioma es falso, porque en realidad encarna una falacia de 
división. Así, un patrón puede despedir a todos sus trabajadores, pero ser incapaz de 
despedir sólo a algunos.[9] De manera similar, observa Tocqueville en relación con la 
práctica del servicio militar obligatorio, “el gobierno democrático consigue lo que desea 
con tal de que se dirija a todos a la vez; pues es la desigualdad de la carga, y no su peso, 
lo que provoca frecuentemente resistencia” (651-652). Esto, a su parecer, no se debe a 
solidaridad sino a envidia: vicio endógeno de las democracias. Sin embargo, podría 
objetarse que la resistencia también puede deberse a la falta de legitimidad de una 
decisión que dispone que unos cuantos soporten una carga que beneficia a todos. En 
tales casos existe un problema de negociación por encima del problema de la acción 
colectiva que el sistema político deberá supuestamente resolver. La gente está más 
dispuesta a renunciar a la posibilidad de aprovecharse que a aceptar que otros se 
beneficien sin colaborar... aun cuando su contribución adicional resultara inútil. 
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II. EFECTOS PARCIALES CONTRA EFECTOS NETOS 


Cuando se rastrean las consecuencias de un determinado cambio institucional, resulta 
muy fácil enfocar exclusivamente una cadena causal, olvidando que puede haber varios 
caminos que conduzcan de la variable independiente a la dependiente. Más todavía, aun 
si sólo hay una primera cadena causal, el efecto podría provocar unas contramedidas que 
parcial o totalmente la anulen.[10] En ambos casos debemos interesarnos más en el efecto 
neto que en cualquier conclusión parcial o ceteris paribus. 

En Tocqueville encontramos un ejemplo divertido: “Como no hay organización 
preventiva alguna en los Estados Unidos, son más numerosos los incendios que en 
Europa; pero en general son sofocados con mayor rapidez, porque los vecinos nunca 
dejan de acudir con prontitud al sitio del peligro” (723). La estructura general de este 
argumento es la siguiente: Deseamos examinar el efecto de la variable independiente —la 
democracia— sobre alguna variable dependiente, como el número de casas destruidas 
por incendios. Empezamos por observar que el efecto es mediado por dos variables 
intermedias: el número de casas que se incendian y la proporción de incendios que no 
son apagados con prontitud. También notamos que las dos variables mediadoras tienen 
un efecto de multiplicación y no de suma sobre la variable dependiente. Por último, 
observamos que la primera de las variables mediadoras es una función creciente de la 
variable independiente, mientras que la segunda es decreciente. Esto implica que el efecto 
neto puede ir en cualquiera de los dos sentidos, a falta de más información acerca de la 
fuerza relativa de las dos tendencias. 

Otro ejemplo se relaciona con el impacto de la democracia sobre la fuerza de la 
interacción social. Arguye Tocqueville que “el vínculo de los afectos humanos se 
expande y se frena” (507) más en ella que en las sociedades aristocráticas. Cada persona 
se ve atada a mayor número de personas, pero cada nexo es más tenue. La cuestión 
sustantiva es si lo que se ha llamado “la fuerza de los nexos débiles”[11] supera o no 
alcanza a la de las relaciones más estrechas que había en sociedades anteriores. Una vez 
más, el punto metodológico es que la cuestión sólo se puede resolver considerando el 
efecto neto y no enfocando algún mecanismo parcial. 

Una forma muy similar del argumento es la siguiente: Tocqueville tuvo, primero, la 
ocasión de observar que la democracia tiende a aumentar el conjunto de oportunidades 
de las personas en algunos aspectos, y luego pasa a señalar que simultáneamente tiende a 
debilitar su deseo de explotar las nuevas oportunidades. En el capítulo “Por qué llegarán 
a hacerse raras las grandes revoluciones”, en La democracia en América, arguye que 
aun cuando los hombres no estén plenamente satisfechos con su estado actual, ni sientan 
un odio natural hacia la revolución, sin embargo retroceden ante ella por simple 
inclinación. “El mismo estado social que les sugiere constantemente deseos, encierra a 
éstos en límites precisos; y aunque dé a los hombres más libertad para cambiar, los 
interesa menos en el cambio” (636). De manera similar, arguye que la Constitución de los 
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Estados Unidos “dio al presidente mucho poder, pero le quitó el deseo de aplicarlo” 
(138). El poder radica en sus prerrogativas y su veto; la falta del deseo de emplearlo se 
debe a su constante preocupación por la reelección. El mismo razonamiento se aplica a la 
religión, como puede verse, yuxtaponiendo dos pasajes: “Así pues, al mismo tiempo que 
la ley permite al pueblo estadunidense hacerlo todo, la religión le impide concebirlo todo 
y le impide atreverse a todo” (292); y “yo dudo que el hombre pueda soportar a la vez 
una completa independencia religiosa y una entera libertad política; y me inclino a pensar 
que si no tiene fe, es preciso que obedezca, y si es libre, que crea” (444). Aqui, el sentido 
del segundo pasaje es que la religión es endógena a las democracias; mientras que el 
primero afirma que tiende a restringir la libertad potencialmente peligrosa y que también 
forma parte integral de la sociedad democrática. 

Por lo general, Tocqueville se vale de este tipo de argumentos para defender la 
democracia contra sus críticos, sugiriendo que el efecto neto en cuestión es positivo, 
aunque el crítico pueda haber percibido, atinadamente, que uno de los mecanismos 
parciales por sí mismo tiene malas consecuencias si todas las demás cosas se mantienen 
iguales. Vemos así que en la democracia cada cosa está menos bien hecha por razones 
que pronto quedarán en claro; pero esta tendencia queda compensada con creces por el 
hecho de que se hacen más cosas (244). En particular, aunque las democracias puedan 
funcionar mal a corto plazo, superan a las aristocracias a largo plazo. 
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II. CONSECUENCIAS A CORTO PLAZO CONTRA CONSECUENCIAS A LARGO 
PLAZO 


En realidad, esta distinción sólo es un caso especial del precedente; pero su importancia 
en el análisis de Tocqueville es tal que se le debe considerar por separado. Aquí, se 
sugiere por sí misma una comparación interesante entre Tocqueville y Schumpeter. Una 
obvia afinidad consiste en que ambos intentan elaborar una teoría de la democracia 
capitalista: Tocqueville, para una etapa temprana; Schumpeter, para una etapa ulterior de 
ese sistema. La relación entre las dos teorías merecerá un extenso análisis, el cual cae 
fuera de los límites de nuestro actual estudio. Sin embargo, deseo llamar la atención hacia 
la estrecha semejanza estructural que hay entre la defensa del capitalismo que hace 
Schumpeter y la defensa de la democracia que hace Tocqueville. Schumpeter reconoció 
—en realidad, insistió en— las múltiples flaquezas del capitalismo, como su ineficiencia 
para delegar y su propensión a las crisis.[12] También argumentó que no se debe juzgar al 
capitalismo como sistema a la luz de estos defectos, ya que éstos se manifiestan durante 
un breve periodo. El sistema de patentes o las expectativas empresariales excesivamente 
optimistas incluyen un desperdicio a corto plazo, pero también son condiciones 
indispensables para la eficiencia dinámica del capitalismo. En un pasaje célebre, 
Schumpeter establece el punto de manera muy general: 


Puesto que nos enfrentamos a un proceso cuyos elementos requieren considerable tiempo para revelar sus 
verdaderos rasgos y efectos últimos, no tiene objeto evaluar el desempeño de tal proceso ex visu en un punto 
dado de tiempo; debemos juzgar su desempeño a la larga, conforme se va desenvolviendo durante décadas o 
siglos. Un sistema —cualquier sistema, económico o no— que en cada punto dado de tiempo utiliza 
plenamente sus posibilidades, puede ser a la larga inferior a un sistema que no lo hace en ningún punto del 
tiempo, porque este último fracaso para hacerlo así puede ser requisito para el nivel o la rapidez de su 
desempeño a largo plazo.[13] 


En vena muy similar, escribe Tocqueville que “la centralización administrativa logra 
[...] reunir en un tiempo y lugar dados todos los recursos disponibles de la nación, pero 
se opone al aumento de dichos recursos” (88). O asimismo, “creo que, a largo plazo, el 
gobierno a través de la democracia debe aumentar las fuerzas reales de la sociedad; pero 
no puede reunir de inmediato, en un punto y tiempo dados, tantas fuerzas como un 
gobierno aristocrático o una monarquía absoluta” (224). Esto mismo puede decirse en 
particular de la guerra: “Un pueblo aristocrático que en su lucha contra una nación 
democrática no consigue destruirla en la primera campaña correrá un gran riesgo de ser 
vencido por ella” (658). Y si alguien pone objeciones a la democracia porque tiende a 
fijar impuestos excesivos a sus ciudadanos, Tocqueville vuelve a recurrir a un argumento 
de la misma forma general: 


¿El gobierno democrático es económico? Es necesario, ante todo, saber con qué pretendemos compararlo. 


La cuestión resultaría fácil contestarla si se quisiera establecer un paralelo entre una república democrática y 
una monarquía absoluta. Se encontraría que los gastos públicos en la primera son mayores que en la última. 
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Pero así acontece con todos los estados libres, comparados con los que no lo son. Es cierto que el 
despotismo arruina a los hombres, impidiéndoles producir más que arrebatandoles los frutos de la 
producción, agota la fuente de las riquezas y respeta a menudo la riqueza adquirida. La libertad, al contrario, 
engendra mil veces más bienes que los que destruye, y en las naciones que la conocen, los recursos del 
pueblo crecen siempre más rápidamente que los impuestos [208-209].[14] 


119 


IV. EFECTOS DE TRANSICIÓN CONTRA EFECTOS DE ESTADO FIJO 


La distinción entre largo plazo y corto plazo debe mantenerse separada de otra distinción 
que hemos de establecer con respecto al flujo temporal de consecuencias que provienen 
del cambio institucional. Me referiré a esto como la distinción entre los efectos 
transicionales de introducir una cierta institución y de estado fijo de tener esa institución. 
Esto último sólo se puede observar cuando todas las demás instituciones se han adaptado 
al cambio, incluyendo todos los efectos en cadena y de retroalimentación que se ponen 
en movimiento. 

Para mostrar la diferencia que hay entre estas dos distinciones, podemos empezar por 
considerar el análisis que hace Tocqueville de la libertad de asociación. Como de 
costumbre, le interesa defender este principio contra la acusación de que socava 
perniciosamente la estabilidad social. Reconoce que a primera vista la libertad de 
asociación parece representar un peligro para la sociedad, pero arguye que por medio de 
las asociaciones los estadunidenses también han aprendido cómo hacer menos 
formidables estos peligros de la libertad: 


Si se escogiera un cierto momento en la vida de una nación, seria fácil probar que las asociaciones políticas 
turban al Estado y paralizan la industria; pero tomando en su conjunto la existencia de un pueblo, es fácil 
demostrar que la libertad de asociación en materia política es favorable al bienestar y aun a la tranquilidad de 
los ciudadanos [534]. 


Éste es el puro argumento schumpeteriano ya mencionado. Sin embargo, Tocqueville 
también establece una defensa sutilmente distinta de las asociaciones cuando arguye que 
“la asociación política no es de ningún modo tan peligrosa para la paz pública como se 
supone, y podría ocurrir que diera estabilidad a un Estado después de haberlo alterado 
durante algún tiempo” (523). Creo que ésta es una distinción entre el efecto temporal de 
introducir la libertad de asociación y el efecto de estado fijo de ya tenerla. Esta 
interpretación puede parecer débil, pero yo la considero plausible en vista de la 
importancia fundamental del razonamiento sobre el estado fijo que analizaré en los otros 
pasajes. 

Tocqueville se muestra favorable a la habitual opinión conservadora de que la 
estabilidad de las disposiciones sociales es más importante que su forma específica. 
Hablando de la relación entre servidor y amo, observa que ni en las aristocracias estables 
ni en las democracias estables tiene que haber necesariamente algo degradante en 
cualquiera de estas condiciones. Por tanto, afirma: “No me detendré ahora [...] en 
averiguar si este nuevo estado de cosas que acabo de describir es peor al que le ha 
precedido o tan sólo diferente: A mí me resulta suficiente que sea fijo y regulado, porque 
lo que resulta importante encontrar entre los hombres no es que exista un orden 
particular sino uno establecido” (578). Correlativamente, es “al pasar de una condición a 
otra” que “los límites que separan a la autoridad de la tiranía y la libertad de la licencia 
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sean borrados” [579-580]. En otras palabras, cualquiera de estos dos estados fijos es 
preferible a pasar de uno a otro. 

Sin embargo, este argumento no es todo lo que hay en Tocqueville. Aunque 
notoriamente ambivalente y ambiguo en sus actitudes hacia la democracia, en muchos 
aspectos prefiere —al menos con su intelecto y no con sus pasiones— el estado de 
democracia sobre el antiguo orden. Y por ello se preocupó por defender la democracia, 
arguyendo que como estado fijo es superior a la aristocracia y a la monarquía, aunque el 
proceso de democratización en sus inicios pueda llevarnos de mal en peor. Un paso atrás 
y dos pasos adelante es el modelo de la revolución democrática. Por tanto, “debemos 
tener cuidado de no confundir el hecho de la igualdad con la revolución que logra 
introducirla en la existencia de la sociedad y en las leyes. En ello radica la razón de casi 
todos los fenómenos que causan nuestra sorpresa” (688). Me referiré brevemente a 
algunos pasajes centrales de La democracia en América que aplican este principio a las 
instituciones democráticas centrales. 

1. En su capítulo sobre la libertad de prensa, Tocqueville arguye que su efecto sobre 
el estado fijo es “sumir al género humano en la duda y la desconfianza universales”, 
mientras que el efecto de transición es “cambiar diariamente el objeto de su creencia 
implícita”. El primero es un estado de escepticismo, y el último, una serie de prejuicios 
firmemente sostenidos y en rápido cambio. Es evidente que prefiere el estado fijo a la 
transición, por esta advertencia suya: “¡Desdichadas las generaciones que al principio 
admiten de repente la libertad de prensa!” (187). La duda es mejor que la creencia 
dogmática, y aunque una convicción justificada sea mejor que ambas, rara vez se puede 
alcanzar. 

2. También arguye que “la democracia inclina a los hombres a no acercarse a sus 
semejantes; mas las revoluciones democráticas los empujan a huir unos de otros y 
perpetúan en el seno de la igualdad los odios que la desigualdad ha hecho nacer. La gran 
ventaja de los estadunidenses consiste en haber llegado a la democracia sin sufrir 
revoluciones democráticas, y en haber nacido iguales en vez de llegar a serlo” (509). 

3. Como ya se señaló antes, Tocqueville también afirma que la libertad de asociación 
política es más peligrosa durante la transición que en el estado fijo. 

4. Más aún, “si la igualdad favorece los aspectos morales, los levantamientos sociales 
que nos hacen iguales tienen una influencia muy perniciosa sobre lo moral”. En un 
argumento, que podría aplicarse a la secuela de la Revolución de Octubre, también 
afirma que aun aquellas revoluciones “que han concluido por hacer más rígidas las 
costumbres han empezado por relajarlas” (599). 

5. De manera similar, “aunque las grandes ambiciones crecen mientras las 
condiciones están en proceso de nivelación, esta característica se pierde cuando la 
igualdad es un hecho” (629). 

6. Invocando el mismo argumento, Tocqueville rechaza la idea de que “existe una 
relación oculta y secreta entre la igualdad y la revolución” (634), ya que, antes bien, es el 
proceso de igualar a los hombres el que comprende perturbaciones violentas y profundas. 

7. Por último y de manera un tanto obvia: “una revolución puede servir a la industria 
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y el comercio; pero su primer efecto será siempre arruinar a los industriales y 
comerciantes, porque en sus comienzos no puede dejar de cambiar el estado general del 
consumo, trastornando momentáneamente la proporción que existe entre la producción y 
las necesidades” (637). Bien habría podido añadir Tocqueville: los efectos destructivos 
sobre la producción. 

Creo que no podríamos pedir un contraste más claramente señalado. Mientras una 
sociedad en proceso de democratización y de igualdad favorece unas creencias 
dogmáticas en rápido cambio —la hostilidad entre los ciudadanos, la ambición, la moral 
relajada, la inquietud social y la ruina económica—, una democracia bien establecida es, 
en todos estos aspectos, lo opuesto.[15] Aunque Tocqueville no es un defensor 
incondicional de la democracia, sí tiene clara conciencia de que sólo se le puede evaluar 
como un sistema en función. Obsérvese que la distinción entre la suboptimización a corto 
plazo y la optimización a largo plazo se establece en una democracia como un sistema en 
función. Ambos son rasgos del estado fijo, por lo cual no se deben confundir los defectos 
a corto plazo con los del periodo transicional. Asimismo, adviértase el nexo existente 
entre los efectos parciales y los transicionales, por una parte, y entre los efectos netos y 
los de estado fijo, por la otra. Las consecuencias iniciales del cambio institucional podrán 
ser compensadas después por unas consecuencias que requeririan mayor tiempo para 
elaborarse o que sean necesarias como reacción a los efectos inmediatos. Por último, 
nótese la diferencia entre la distinción que estamos analizando y la que hay entre los 
efectos local y global. Para utilizar el mismo ejemplo de Tocqueville, podría darse el caso 
de que los matrimonios por amor siguieran siendo desdichados, aun después de volverse 
la regla y no la excepción, hasta que el proceso de ajuste se hubiese completado. 

Añadiré unos cuantos comentarios al uso de esta distinción en otras obras de 
Tocqueville. En las notas para el segundo volumen de Ancien Régime, señala la miopía 
de las Reflections on the Revolution in France, de Burke. Aunque Burke “es admirable 
cuando juzga los detalles de las nuevas instituciones, sus consecuencias inmediatas y los 
innumerables errores que resultaron de la presuposición filosófica y de la falta de 
experiencia de los reformistas [...] sólo presta atención a las fuerzas que Francia perderá 
por causa de la revolución y no a las que ganará”.[16] En otra parte, introduce una nota 
de escepticismo con respecto al carácter de esas ganancias (de estado fijo). “En mi 
tiempo, ya he oído proclamar por cuarta vez que la sociedad nueva, tal como la 
revolución la había hecho, finalmente había descubierto su estado natural y permanente, 
y luego, al siguiente acontecimiento, demostró que estaba errado”.[17] Ésta es, en 
realidad, una observación de bastante importancia. Sugiere que puede no haber ningún 
estado fijo hacia el cual converja la cadena de consecuencias, sea por causa del carácter 
inherente del proceso o por causa de choques exógenos que constantemente modifican su 
curso.[18] Hay atisbos de ideas similares en La democracia en América. Tocqueville 
creía que el sistema estadunidense que él había observado tenía potencial para otros 
cambios más: hacia una aristocracia del dinero, una tiranía de la mayoría o un 
despotismo fundado en el sometimiento por igual de todos. Y, sin embargo, en términos 
generales parece haber creído que el estado de la sociedad que él había observado 
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alrededor de 1830 era “el natural y permanente”, el cual se podía contrastar con las 
consecuencias inmediatas de los trastornos revolucionarios. 
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V. LA DEMOCRACIA Y EL TIEMPO 


Una preocupación central y sustantiva de La democracia en América es la capacidad de 
los sistemas políticos para aprender del pasado y hacer planes a largo plazo. Esta 
cuestión incluye el tiempo desde el punto de vista subjetivo de los actores. Los asuntos 
analizados en los apartados III y IV de este capítulo conciernen al tiempo desde el punto 
de vista del observador externo. Tal vez el más notable logro en la obra de Tocqueville 
sea el modo en que logra conjuntar las actitudes hacia el tiempo y el desempeño en el 
tiempo. Podríamos decir, simplificando, que a su parecer los estadunidenses logran tanto 
a largo plazo porque su sistema político está muy mal adaptado a la planificación a largo 
plazo. Más correcto sería decir que cualquier reforma destinada a mejorar la capacidad 
de planificar a largo plazo tendría malas consecuencias a largo plazo. 

En términos generales, los hombres son los únicos seres que se pueden relacionar 
conscientemente con el tiempo: con los hechos del pasado y con las posibilidades del 
futuro.[19] Se relacionan con el pasado sobre todo aprendiendo y recordando. Se 
relacionan con el futuro de muy diversas maneras. La principal se fundamenta en la 
capacidad de aguardar o de aplazar una satisfacción. Mediante una extensión de esta 
capacidad pueden desplegar también estrategias indirectas del tipo de “un paso atrás y 
dos pasos adelante”. Desde luego, decir que los hombres pueden actuar así no es decir 
que siempre lo hagan así cuando es necesario. La conducta impulsiva o la flaqueza de la 
voluntad constituyen una amenaza constante a la capacidad de relacionarse con el futuro. 
Para neutralizar la amenaza, a veces es posible utilizar una estrategia de orden superior, 
como comprometerse de antemano con una particular línea de acción de la que no 
podremos desviarnos, aunque después quisiéramos hacerlo. Las dificultades creadas por 
la propia incapacidad de relacionarse con el futuro pueden reducirse un tanto mediante la 
capacidad de relacionarse con esa incapacidad futura. El aire de paradoja que rodea esta 
afirmación se disuelve en cuanto se señala que el previo compromiso de hoy puede 
requerir menos fuerza de voluntad de la que mañana sería necesaria para resistir a la 
tentación. 

Las observaciones anteriores se aplican a los hombres en particular, pero también 
podemos preguntar si los grupos y las organizaciones son buenos para relacionarse con el 
pasado y con el futuro. Por una parte, es claro que los grupos que tienen un ritmo de 
cambio muy brusco no serán buenos para aprender de los errores pasados, ni para 
recordar los éxitos pasados.[20] Son necesarias cierta continuidad y asiduidad de los 
miembros. De manera similar, si la permanencia de administradores y políticos es muy 
breve, no se hallarán presentes para gozar de los beneficios de aquellas innovaciones de 
resultados no inmediatos. Por tanto, con casi todos los tipos de sistemas de incentivos, 
las organizaciones que ellos dirigen tendrán muy breve horizonte en cuanto a tiempo. 

Consideraré las opiniones de Tocqueville a este respecto. ¿Fomenta la democracia 
actitudes específicas en los individuos hacia el tiempo? ¿Tiene consecuencias particulares 
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el método democrático de toma de decisiones colectivas sobre la capacidad de aprender 
del pasado y tomar en cuenta el futuro, además del efecto sobre los individuos? 

En primer lugar, en las sociedades democráticas los ciudadanos suelen actuar basados 
en la suposición de que las técnicas y las preferencias se encuentran en constante estado 
de cambio, por lo que no tiene objeto construir algo demasiado sólido y perdurable. Al 
parecer, Tocqueville quedó sumamente impresionado cuando “encontró a un marinero 
estadunidense y le preguntó por qué razón los buques de su país están construidos como 
para tener poca duración; él respondió, sin vacilar, que el arte de la navegación hace dada 
día progresos tan rápidos que el mejor de los navíos vendría a ser muy pronto inútil si 
durase más allá de un corto número de años” (453).[21] Asimismo, en una democracia, 
todos “están asustados de sí mismos, y temen que, cambiando su gusto, no puedan 
abandonar lo que en otro tiempo codiciaban tanto” (582).[22] Esto a su vez explica un 
hecho fundamental de las democracias: aunque la gente haga más cosas que en las 
aristocracias, hacen cada cosa menos bien. “Gustan más de acabar con rapidez muchas 
empresas, que de erigir monumentos durables” (631). Esta actitud hacia el tiempo 
contrasta notablemente con la de los antiguos, que solían considerar al mundo como algo 
básicamente inmutable, por lo cual tenía sentido comunicarse con la posteridad, 
construyendo monumentos perdurables.[23] Estas dos actitudes pueden ser racionales, 
dependiendo del ritmo al que técnicas y preferencias en realidad cambien. 

En segundo lugar, el incesante cambio de preferencias es en sí mismo endógeno a las 
democracias. “Los estadunidenses se aferran a las cosas de este mundo como si 
estuvieran seguros de que nunca morirán, y sin embargo tienen tanta prisa por arrebatar 
todas las que encuentran a su alcance, como si esperaran dejar de vivir antes de haberlas 
gozado” (536). Por tanto, encontramos “personas que constantemente están cambiando 
de camino por temor a perder de vista el atajo más breve que conduzca a la felicidad” 
(537). Este eco del célebre argumento de Descartes[24] es sumamente sugestivo. La 
democracia no fomenta la capacidad de hacer planes a largo plazo, por su excesiva 
preocupación por realizar las cosas a corto plazo.[25] 

En tercer lugar, la democracia tampoco es un buen sistema para tomar decisiones 
colectivas orientadas hacia el futuro. “La democracia encuentra difícil el coordinar los 
detalles de una gran empresa, resolverse a un proyecto y seguirlo de inmediato 
obstinadamente a través de los obstáculos. Es poco capaz de combinar medidas secretas 
y esperar pacientemente su resultado” (229). En otras palabras, Tocqueville está 
estableciendo dos argumentos distintos, pero claramente convergentes, acerca de la 
actitud hacia el tiempo fomentada por las democracias. Las decisiones, tanto individuales 
como colectivas, sufren por una actitud hacia el futuro que puede caracterizarse 
diversamente como incontinente, inconstante o incongruente.[26] En particular, el hecho 
de la inconstancia hace que resulte racional no invertir demasiado en empresas en que 
pronto se puede perder todo interés. 

Por último, los gobiernos democráticos tienen dificultades para relacionarse con el 
pasado y aprender de él. Tocqueville explica este hecho por el gran ritmo de cambio que 
caracteriza al sistema político estadunidense y a su vida social en general. Vio con toda 
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claridad que el intenso ritmo de cambio y movilidad en las sociedades democráticas tiene 
ventajas así como inconvenientes. Por ejemplo, arguye que como “los ricos 
constantemente se están volviendo pobres o se retiran de los negocios cuando han 
obtenido sus ganancias”, la “clase de los ricos no existe”. Por tanto, la aristocracia del 
dinero “no conoce su propia finalidad y no puede actuar”, y por esa razón es una 
amenaza menor para la democracia de lo que lo sería un perenne grupo de privilegiados 
(557). Pero en el caso de la política, el hecho de que “cada generación sea un pueblo 
nuevo” (473), poco capaz de aprender del pasado, tiene consecuencias invariablemente 
malas. “Después de un breve momento de poder, los funcionarios vuelven a perderse 
entre la siempre cambiante muchedumbre” y “ninguna persona se preocupa por lo que se 
hizo antes de ella”. El resultado es que “resulta sumamente difícil para los 
administradores estadunidenses aprender algo unos de otros [...] Así, la democracia, 
llevada a sus últimos límites, daña el progreso del arte de gobernar” (208). 

Parece haber una incongruencia en esta parte del argumento de Tocqueville. Dos 
veces emplea la frase “la capacidad de cometer errores corregibles” para caracterizar a 
los Estados Unidos y explicar por qué la democracia podría triunfar allí y no en ninguna 
otra parte. En el primer contexto se refiere a la capacidad de aprender tentativamente, de 
“aprovechar la experiencia pasada” (225). Pero esto es difícil de reconciliar con su 
argumento acerca de la inestabilidad administrativa, que impide aprender por experiencia. 
Sin embargo, aun en el primer contexto, el argumento es ambiguo, y tal vez sólo quería 
decir lo que categóricamente afirma en el segundo pasaje. Aquí invoca el principio del 
estado fijo y arguye que si una nación se encuentra en posición de permitirse errores 
reparables, podrá sobrevivir al inicial paso atrás del periodo de transición. “Imaginad una 
sociedad que la naturaleza o su Constitución haya organizado para soportar la acción 
pasajera de las leyes malas y que pudiera sin sufrir un desastre esperar el resultado de la 
tendencia general de las leyes, y podréis concebir que el gobierno de la democracia, a 
pesar de sus defectos, es aún el más propio para hacer prosperar esa sociedad” (232). 

Dos veces me he referido a la idea de “un paso atrás y dos pasos adelante”, o como 
diría Leibniz, reculer pour mieux sauter.[27] Primero, la democracia como proceso 
continuo no promueve la capacidad de desplegar tales estrategias indirectas en forma 
consciente y deliberada, por causa de la peculiar actitud que promueve hacia el tiempo. 
En segundo lugar, en la transición a la democracia, la situación tenderá a empeorar antes 
de mejorar: no como resultado de una elección estratégica, sino por causa del torbellino 
general creado por la falta de instituciones estables. Tocqueville vio con toda claridad que 
la fragilidad del estado intermedio puede impedir que surja el estado final y sugirió dos 
condiciones con las cuales se podría superar esta dificultad. En el caso de los Estados 
Unidos, el país era menos vulnerable por su relativo aislamiento y autarquía. La 
capacidad de cometer errores reparables va aunada al hecho de que “nadie necesita de 
los estadunidenses y ellos no necesitan de nadie” (131). Una segunda posibilidad es una 
transición simultánea en varias naciones, de modo que ninguna en particular pueda 
explotar las debilidades de las otras durante la transición. Esta “debilidad relativa de las 
repúblicas democráticas en tiempos de crisis es tal vez el mayor obstáculo que se opone a 
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que parecida república se funde en Europa. Para que la república democrática subsistiera 
sin dificultad en un pueblo europeo, se necesitaría que se estableciese al mismo tiempo 
en todos los demás” (224). 

Entonces, ¿cómo explicarnos el hecho de que las democracias demuestren su 
superioridad a largo plazo, aun cuando no sean apropiadas para enfrentarse al futuro? Ya 
he insinuado la dirección general de la respuesta de Tocqueville: la democracia aumenta 
las fuerzas de la nación, aun cuando sean mal utilizadas. En el capítulo sobre “Cuáles son 
las ventajas reales que la sociedad norteamericana obtiene del gobierno de la 
democracia”, Tocqueville elabora lo siguiente: 


Esta agitación renaciente sin cesar que el gobierno de la democracia ha introducido en el mundo político, 
pasa en seguida a la sociedad civil. No sé si en todo caso ésa es la mayor ventaja del gobierno democrático, y 
lo alabo mucho más a causa de lo que hace hacer que por lo que hace. 

Es incontestable que el pueblo dirige a menudo muy mal los asuntos públicos; pero el pueblo no podría 
ocuparse de los asuntos públicos sin que el círculo de sus ideas llegara a extenderse, y sin que se vea salir su 
espíritu de su rutina ordinaria [...] La democracia no da al pueblo el gobierno más hábil, pero crea lo que el 
gobierno más hábil es a menudo incapaz de hacer: esparce por todo el cuerpo social una inquieta actividad, 
una fuerza abundante y una energía que no existe jamás sin ella, y que, por poco que las circunstancias sean 
favorables, pueden engendrar maravillas. Ésas son sus verdaderas ventajas [243-244]. 


En otras palabras, las ventajas de la democracia son principalmente derivados. El 
objetivo declarado de la democracia consiste en ser un buen sistema de gobierno; pero 
Tocqueville afirma que no alcanza esta meta. Los gobiernos democráticos no tienen 
capacidad de proceder en forma coherente y sistemática; no pueden planificar para el 
futuro ni apegarse a decisiones pasadas. Y, sin embargo, esa misma actividad de gobernar 
democráticamente tiene como derivado una cierta energía e inquietud que benefician la 
industria y la prosperidad. Y plantea un argumento similar, hablando del sistema de 
jurados: “No sé si un jurado es útil a quienes tienen procesos, pero estoy seguro de que 
es muy útil a quienes los juzgan. Lo considero como uno de los medios más eficaces de 
que pueda servirse la sociedad para la educación del pueblo” (275). Una vez más, la 
principal justificación de esta institución se encuentra en los efectos laterales, que 
difícilmente habrían sido la principal motivación de los participantes. (Desde luego, 
podrían entrar en la motivación de los creadores del sistema. ) 
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VI. CONCLUSIÓN 


La democracia en America de Tocqueville utiliza la democracia como variable 
independiente para explicar varios rasgos de la vida estadunidense: la religión, la opinión 
pública, la vida familiar, las actividades económicas, los asuntos militares y muchos otros 
fenómenos. La propia variable independiente se puede caracterizar como libertad e 
igualdad institucionalizadas. La igualdad es a la vez social y política; es decir, pertenece 
tanto a la ausencia de privilegios y de jerarquías como al principio del sufragio universal. 
La libertad está formada por las tradicionales libertades políticas: libertad de religión, de 
asociación y de expresión. Sin embargo, más allá de estas instituciones formales, la 
democracia también debe tener un contenido específico. En particular, debe haber no 
sólo la posibilidad de movilidad sino también un alto grado de movilidad real entre las 
clases sociales. Las libertades no sólo deben garantizarse sino también ejercerse. De ahí 
la considerable ambigüedad de las referencias de Tocqueville a la democracia, así como 
su propia dificultad para distinguir la forma del contenido.[28] Empero, su intención es 
bastante clara. Dado que las instituciones democráticas existen y dado que las puertas 
que abren se utilizan en realidad, ¿cuáles son las otras consecuencias para la vida social? 
[29] 

Esta manera de plantear la cuestión presenta un problema metodológico: ¿cómo 
podremos distinguir la causa del efecto en las sociedades democráticas estables? La 
respuesta de Tocqueville a este cuestionamiento tiene beneficios políticos así como 
metodológicos. En Francia, los adversarios de la democracia se preocupaban ante todo 
por los abusos que ocurrieron acto seguido de la democratización. Al afirmar que éstos 
no son inherentes a la democracia como tal, ofreció un nuevo argumento a sus 
defensores. Al mismo tiempo, logró así justificar sus declaraciones causales acerca de las 
consecuencias de la democracia. Aparecen como declaraciones acerca del efecto de un 
cambio en unas variables institucionales exógenas sobre las variables sociales endógenas. 
El cambio se mide por la diferencia entre los nuevos y los viejos valores del equilibrio de 
estas variables y no por la diferencia que pueda observarse poco después del cambio. 
Huelga decir que esta propuesta da por supuestas diversas cuestiones. Por una parte, no 
se respeta la distinción entre la forma democrática y el contenido social. Los abusos de 
Francia acaso se debieran a la falta de los concomitantes sociales de la democracia y no a 
su carácter simplemente de transición. Por otra parte, la falta de toda revolución 
democrática en los Estados Unidos crea una dificultad al argumento de que los franceses 
sólo están sufriendo por la revolución y no por la democracia como tal. Podría ser —de 
hecho, el propio Tocqueville establece este argumento— que las virtudes de la 
democracia estadunidense estén relacionadas con su surgimiento, relativamente libre de 
oposición; caso en el cual las consecuencias del estado firme de una introducción 
revolucionaria podrían ser totalmente distintas. Sin embargo, en todo caso los méritos de 
la metodología tocquevilleana —como se planteó en los apartados de I a IV— no se ven 
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afectados por estas objeciones. 

Tocqueville —como sus contemporáneos de mayor edad, Chateaubriand y Stendhal 
— fue un demócrata de razón y un aristócrata de corazón. En particular, fue muy 
sensible a las virtudes aristocráticas del individualismo y del perfeccionismo. Sin 
embargo, tuvo una respuesta para la crítica aristocrática acerca de la mediocridad de 
todas las cosas democráticas: la democracia hace más cosas (o hace que se hagan más 
cosas), aunque cada cosa esté menos bien hecha. La era democrática es la era de la 
cantidad, después de la de la calidad. Esto viene a entroncarse con el argumento clásico 
en favor de la democracia en el sentido de un gobierno de la mayoría y no uno de la élite: 
“Si la calidad es igual —o como más exactamente lo diría Hobbes, la calidad debe 
considerarse igual como condición para la paz—, el único factor diferenciador es la 
cantidad”.[30] Tocqueville añade un argumento instrumental para la democracia a este 
argumento orientado hacia la legitimidad. En la época moderna, parece decir, nadie puede 
levantarse y arrogarse una sabiduría política superior, por muy superior que en realidad 
sea. Sin embargo, la admisión de muchos en el sistema político también los galvaniza a la 
acción hasta el grado de compensar la pérdida de la excelencia. La democracia es 
inevitable: una vez que la humanidad ha probado los frutos de la igualdad, no hay manera 
de volverse atrás. Sin embargo, aunque ineficiente como sistema de toma de decisiones, 
se le puede justificar por sus efectos laterales no políticos. La participación universal en 
la política es el precio que tendremos que pagar si queremos que la sociedad sea enérgica 
y próspera; y en todo caso, ya no estamos en posibilidades de elegir. 
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[Notas] 


[1] Analizaré algunas de estas implicaciones en el capítulo x, infra, pp. 322-343. 

[2] Aquí no tengo pretensiones de especialización. He entablado un diálogo un tanto 
anacrónico con Tocqueville, en que paso por alto en gran parte el contexto histórico 
en que escribió y las diversas ambigúedades que podrían notarse en una lectura 
minuciosa de los textos. Desde luego, espero que los especialistas en Tocqueville 
encuentren aquí algo que interese a sus preocupaciones, pues la mía está en otra 
parte. 

[3] Véase Elster (1978), pp. 97 ss., para un análisis de esta falacia. 

[4] La falacia de la composición es la inferencia a partir de “para cualquier x, 
posiblemente x si F” a “posiblemente para todas las x, x es F”. La inferencia inversa 
no es falaz sino válida. En cambio, una deducción no válida es la inferencia a partir 
de “posiblemente para todas las x, x es F”, a “para cualquier x, posiblemente x es la 
unica F”. A esto lo llamo la falacia de la división. Debo añadir que esto sólo tiene una 
relación distante con la terminología lógica común (para lo cual véase Hamblin, 
1970). 

[5] Katona (1951), pp. 45 ss. 

[6] En lo sucesivo, las referencias a las páginas del texto corresponden a Tocqueville 
(1969). [Hay, en español, edición del Fondo de Cultura Económica: La democracia 
en América. ] 

[7] Para esta distinción, véase Feller (1968), pp. 199 ss. 

[8] Tocqueville (1953), pp. 110-111. 

[9] Nozick (1969), p. 480, se refiere a un fallo del Tribunal Supremo en el sentido de que 
“no es una practica laboral desleal el que un patrono cierre todo su negocio, aun si el 
cierre se debe a una animosidad antisindicalista, pero cerrar una parte de su empresa 
constituye una práctica laboral desleal”. 

[10] La distinción entre estos dos casos se pone de manifiesto si consideramos la teoría 
marxista de la tendencia de la tasa de rendimiento a reducirse y las contratendencias 
que funcionan en la dirección opuesta (Elster, 1985, cap. 3). Algunas de las 
contratendencias son producidas por la misma causa (es decir, innovaciones para 
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ahorrarse mano de obra) que genera la tendencia “principal”, mientras que otras 
surgen como reacciones a la tendencia principal cuando los empresarios ven reducir 
la tasa de rendimiento. 

[11] Granovetter (1973) arguye que “nexos débiles desempeñan un papel al desarrollar la 
cohesión social” y que la “cohesión local de las comunidades étnicas va unida a una 
sociedad global extremadamente fragmentada”. 

[12] Para un análisis, véase Elster (1983), cap. 5. 

[13] Schumpeter (1961), p. 83. 

[14] Desde luego, Tocqueville no afirma que una alta tasa impositiva conduzca a un alto 
ingreso gravable. Antes bien, su argumento es que las instituciones democráticas son 
la causa común de ambos fenómenos. 

[15] Sin embargo, “lo opuesto” es una frase ambigua. Puede significar la ausencia del 
fenómeno en cuestión o la presencia del fenómeno sustantivamente opuesto. Lo 
opuesto de un sistema que hace que los hombres huyan unos de otros puede ser uno 
que no tenga este efecto, o uno que positivamente los acerque (Elster, 1984a). 

16] Tocqueville (1953), pp. 340-341. 

17] Ibid., p. 343. 

18] Analizo con más amplitud esta distinción en el capítulo X. 

19] Este párrafo se basa sobre todo en Elster (1984b). Para unos estudios útiles, véase 
también Crook (1980) y Staddon (1983). 

20] Elster (1978), pp. 141 ss., también desarrolla esta idea. 

21] Para un análisis de esta idea, véase Rosenberg (1976). 

22] Véase también Cyert y De Groot (1975), y Goodin (1982), cap. 9, para esta idea. 

23] Para un análisis de las actitudes hacia el tiempo en la Antigüedad clásica, véase 
Veyne (1976), pp. 642 ss. 

[24] “Ma seconde maxime était d’étre le plus ferme et le plus résolu en mes actions que 
je pourrais, et de ne suivre pas moins constamment les opinions les plus douteuses, 

lorsque je m’y serais un fois determine, que si elles eussent été très douteuses. 
Imitant en ceci les voyageurs qui, se trouvant égarés en quelque forét, ne doivent pas 
errer en tournoyant tantôt d'un côté, tantôt d'un autre, ni encore moins s’arréter en 
une place, mais marcher toujours le plus droit qu’ils peuvent vers un méme cóté, et 
ne le changer point pour de faibles raisons, encore que ce n’ait peutétre été au 
commencement que le hasard seul qui les a déterminés a le choisir; car, par ce 
moyen, s’ils ne vont justement ou ils désirent, ils arriveront au moins a la fin quelque 
part ou vraisemblablement ils seront mieux que dans le milieu d’une forét” (Descartes 
[1897-1910], vol. vI, p. 24). 

[25] Elster (1984b), cap. 1, p. 4. 

[26] Para la incontinencia o “flaqueza de la voluntad”, véase Davidson (1980), cap. 2; 
para la inconstancia o unas preferencias endógenamente cambiantes, véase Von 
Weiszáker (1971); para la incongruencia o la incapacidad de apegarse a los planes 
pasados por causa de preferencias de tiempo no exponenciales, véase Ainslie (1975). 
Los análisis de Tocqueville son demasiado casuales para permitirnos determinar a 
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cuál de estos fenómenos íntimamente relacionados se está refiriendo. 

[27] Para otros análisis de Leibniz, véase Elster (1984b), p. 10, n. 19, y especialmente 
Elster (1975), pp. 211 ss. y 229 ss. 

[28] Lamberti (1983) es muy útil a este respecto. 

[29] Una respuesta a esta pregunta tendría la forma siguiente: Si (p y q), entonces r. De 
esto, desde luego, no podemos inferir: si p, entonces (q y r). Sin embargo, a veces 
tenemos la impresión de que Tocqueville sólo desea emplear la existencia de las 
instituciones democráticas como la variable independiente para explicar a la vez su 
observancia y el fenómeno más general de la vida social. 

[30] Barry (1980), p. 193. 
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IV. EL CONSTITUCIONALISMO LIBERAL Y SUS 
CRÍTICOS: CARL SCHMITT Y MAX WEBER 


RUNE SLAGSTAD[*] 


CARL SCHMITT ocupa una posición especial en el ámbito de la moderna teoría jurídica y 
política. Por una parte, Schmitt es de los más sobresalientes especialistas en el estudio del 
constitucionalismo liberal; por otra parte, es también de sus más agudos críticos. Su 
Verfassungslehre de 1928 diseca la Constitución de la República de Weimar, 
interpretándola a lo largo de la trayectoria trazada por la tradición constitucional alemana, 
desde Wilhelm von Humboldt y Lorenz von Stein hasta Georg Jellinek y Max Weber. En 
todos sus escritos, Schmitt concierta temas tomados de críticos conservadores y radicales 
de la ideología del constitucionalismo. Afirma una discrepancia entre idea y realidad, y 
enfrentando la realidad con la idea, acaba por rechazar los conceptos del Rechtsstaat 
liberal y del estado legislativo parlamentario como ideología burguesa caduca. Su 
alternativa es el poder absoluto del Estado. 

Este capítulo se ha elaborado en torno a la teoría de Schmitt. Empezaré con una 
breve introducción a la teoría liberal del Rechtsstaat, basada en el Verfassungslehre [I] de 
Schmitt. La tensión que existe entre el Rechtsstaat liberal y el Machtstaat hobbesiano 
forma la base de la crítica de Schmitt y su rechazo al liberalismo [II]. En su teoría que 
plantea sobre política y derecho, Schmitt combina dos motivos: maquiavelismo político y 
decisionismo normativo [III]. Un examen de la obra de Schmitt arroja considerable luz 
sobre la teoría política de Max Weber. Weber —a quien con razón se le puede considerar 
como precursor de Schmitt— también ocupa una posición opuesta a la de Schmitt al 
intentar incorporar la política de poder maquiavélica en un marco constitucional- 
democrático [IV]. 
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I. EL “RECHTSSTAAT” LIBERAL 


En su Verfassungslehre, Carl Schmitt intenta delimitar lo que llama “el concepto ideal de 
la constitución del Rechtsstaat burgués”. Se está refiriendo explícitamente a la clase de 
Constitución de Estado que se había establecido en la Europa occidental y en la América 
del Norte desde el siglo xvni. Desde entonces, “las únicas constituciones designadas 
como constituciones han sido aquellas que corresponden a las demandas de la libertad 
civil y que contienen garantías definitivas para esta libertad”.[1] Schmitt subraya dos 
rasgos básicos de este tipo de Constitución. Primero, la Constitución contiene un sistema 
de garantías de libertad. Aquí es fundamental la libertad en el sentido de libertad de toda 
interferencia del Estado, especialmente en el campo de la legislación. Como 
encarnaciones constitucionales de esta clase de libertad, Schmitt enumera las siguientes: 
“Reconocimiento de los derechos fundamentales, la división de poderes y un mínimo de 
participación popular en el proceso legislativo por medio de una asamblea civil”.[2] La 
proclamación de los derechos humanos básicos —Grundrechte— implica el 
establecimiento de un concepto general de libertad. El principio de división de poderes 
pretende asegurar que este principio de libertad tenga una garantía organizacional contra 
el mal uso del poder del Estado. Sin este principio y esta garantía, el resultado será 
“despotismo, absolutismo, dictadura, términos que no son solamente retóricos, sino que 
reciben su significado jurídico por medio de un contraste: denotan la unión de —el 
principio organizativo de la división de— los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial”.[3] 
En segundo lugar, la Constitución deberá estar basada en un documento escrito, más 
difícil de alterar o de enmendar que ninguna otra legislación. Esto pretende asegurar un 
mayor grado de estabilidad y de permanencia.[4] Tal idea de la Constitución como 
contrato escrito está en armonía con la tendencia reflejada en la Declaración de 
Independencia de 1776 de los Estados Unidos, en contraste con la tradición inglesa. 

El principio guía del Rechtsstaat es proteger la libertad del ciudadano individual 
contra el poder del Estado. A este respecto, Schmitt formula dos principios 
fundamentales para la Constitución liberal: un principio distributivo y uno organizativo. 
Por “principio distributivo” se entiende lo siguiente: “La esfera de la libertad individual 
sencillamente se presupone en lo tocante al Estado; de hecho, la libertad del individuo es 
ilimitada en principio, mientras que la autoridad del Estado para intervenir en esta 
esfera es limitada en principio”.[5] De acuerdo con este principio —que implica que 
todo lo que no está prohibido está permitido—, el individuo posee ciertos derechos 
básicos de carácter prepolítico o metapolítico. Éstos incluyen a la vez los derechos 
concernientes a cada individuo como tal (libertad religiosa, inviolabilidad del domicilio 
privado, propiedad privada), así como derechos concernientes al individuo en interacción 
con otros (libertad de expresión, libertad de prensa, libertad de organización): 


Estos derechos básicos reciben su contenido no por medio de leyes o actas, sino de acuerdo con las normas 
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legales o dentro de límites legales; antes bien, designan —en principio— un ámbito ilimitado de libertad 
individual; el Estado sirve para protegerlos, encontrando con ello la verdadera justificación de su existencia. 
El derecho de resistencia del individuo es la garantía final de estos derechos; es un derecho inalienable, pero 
que no puede ser organizado.[6] 


Desde el punto de vista del Rechtsstaat, todas las intervenciones del Estado en la 
esfera privada del individuo deben considerarse excepciones, “y en realidad, en principio, 
como limitadas y mensurables excepciones generalmente reguladas”.[7] Así, la 
intervención del Estado representará una desviación que se tendrá que justificar. Esta 
opinión está en armonía con un tema clásico de la filosofía liberal de la libertad: el 
individuo libre no está sujeto al gobierno de otras personas, sino tan sólo al de la razón. 
Con el tiempo, la luz de la razón podrá hacer que el individuo considere perfectamente 
justificada una limitación de su libertad, en la medida en que no se deberá sacrificar la 
libertad de un individuo en aras de la del otro. Por ello, los individuos libres entran en un 
contrato que establece la regulación estatal de su ejercicio de la libertad: hacer que la 
libertad de uno sea compatible con la de todos los demäs.[s] 

El segundo principio fundamental —el principio organizativo— sirve para la 
realización del primero: el poder del Estado —que en principio es limitado— deberá 
dividirse en las ramas legislativa, ejecutiva y judicial, combinadas en un sistema 
normativo que designe cada esfera de competencia. De este modo, se toman 
providencias para el mutuo control y la obligatoriedad del aparato del Estado. 

El Rechtsstaat liberal es un Estado legal, en el sentido de que la única forma de 
intervención legítima en la esfera libre del individuo es una intervención basada en la ley: 


Aun Estado sólo se le puede considerar Rechtsstaat cuando toda autoridad administrativa —especialmente la 
de la policia— queda sometida a las condiciones y procedimientos de ley, y cuando la intervención en la 
esfera de la libertad individual sólo es permisible sobre la base de una ley. La característica que lo identifica es 
la naturaleza de ley de la administración. La garantía de la libertad del ciudadano se encuentra en su ley.[9] 


Según el constitucionalismo liberal, los gobernantes actúan “sobre la base de una ley” 
(auf Grund eines Gesetzes), o “en nombre de la ley” (im Namen des Gesetzes): éste es 
el “gobierno de la legalidad”: “Las leyes gobiernan”: no las personas, autoridades ni 
administradores. Más precisamente, las leyes no gobiernan: “sólo sirven como normas”. 
[10] Los gobernantes sólo “gobiernan” en el sentido de que siguen de manera competente 
las normas positivas existentes: “El fundamental “principio de legalidad” de toda actividad 
del Estado significa, en última instancia, que no habrá más ‘gobierno’ o “mando”, porque 
sólo se aplicarán unas normas impersonalmente válidas”.[11] La legitimidad del Estado 
liberal se basa en la general “legalidad de todo su ejercicio del poder”. Sin embargo, 
desde este punto de vista no se puede considerar como ley cualquier tipo de ley. El 
“imperio de la ley”, interpretado liberalmente, implica más que sencillamente que todas 
las acciones del Estado deben ser legales. Según el constitucionalismo liberal, las leyes 
deben establecer ciertos criterios específicos. Así, a este respecto, el constitucionalismo 
se puede caracterizar como una doctrina que especifica cuáles características particulares 
necesitan poseer las reglas para ser consideradas como ley. Estas características 
distinguen una ley de una orden o una ordenanza. La principal característica de ley, en el 
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sentido constitucional, es la generalidad de la norma que implica. Esto es, según 
Schmitt, el punto arquimédico: “No se puede anunciar una cualidad sin nulificar al 
Rechtsstaat: éste es el carácter general de sus normas legales. Se encuentra aquí la 
garantía final de la tradicional distinción del Rechtsstaat entre una ley y una orden, entre 
razón y voluntad, y con ello, el fundamento último del propio Rechtsstaat”.[12] Este 
concepto constitucional de ley se opone al formalismo puro, “el cual designa como ley 
todo lo que surge por medio de los procedimientos necesarios para la legislación”: “Todo 
lo que pueda decirse del imperio de la ley o del imperio de las normas, todo lo que se 
diga de “normatividad”, es contradictorio y confuso si se abandona el carácter general de 
las reglas y si cualquier orden o cualquier medida legislativa puede considerarse como 
“norma” o “ley” válida”.[13] La generalidad de la ley hace posible que los individuos 
puedan predecir la intervención del Estado. Más aún, el carácter general de las leyes 
pretende hacerlas tan obligatorias como sean posibles para los legisladores, sean 
democráticamente elegidos o no. Si los legisladores no estuviesen obligados por y con sus 
propias leyes, no se podría impedir el abuso de autoridad legislativa, el ejercicio arbitrario 
del poder y la reducción de la legislación a simple instrumento del poder: “Un legislador 
cuyas medidas individuales, edictos especiales, exenciones o decretos son tan válidos 
jurídicamente como lo sean las normas generales: semejante persona no está obligada en 
absoluto por sus propias leyes. Estar obligado por la ley es, para quienes pueden hacer 
cualesquiera “leyes” que deseen, simplemente una frase sin sentido”.[14] El Estado —‘el 
servidor estrictamente controlado de la sociedad”— es visto, así, como algo idéntico a un 
sistema de normas, “de modo que no es nada sino norma o procedimiento”.[15] A este 
respecto, el Rechtsstaat liberal es un sistema normativo de “Gesetzmässigkeit, 
Kompetenzmässigkeit, Kontrollierbarkeit und Justizförmigkeit”: “Se pretende, primero, 
que la Constitución no es más que un sistema de normas y constituciones legales; 
segundo, que éste es un sistema cerrado; y tercero, que es “soberano”, es decir, que no es 
posible interferir en él, o ni siquiera influirlo, por cualesquiera razones o necesidades de la 
existencia política”.[16] El ideal del Rechtsstaat liberal, escribe Schmitt, culmina “en una 
‘juridificacion’ general de toda la vida del Estado”. Desde esta perspectiva, la 
independencia de los tribunales de derecho se convierte en una “característica 
organizacional de particular importancia” de semejante Estado.[17] 

En esta perspectiva del Rechtsstaat predomina el punto de vista negativo: la 
protección de ciudadanos individuales contra el posible abuso del poder por el Estado: 
“No es tanto el Estado mismo el que está organizado por los principios del Rechtsstaat, 
sino más bien los medios y métodos por los cuales es controlado; se crean garantías 
contra el abuso del Estado y se hace un esfuerzo por poner frenos al ejercicio del poder 
del Estado”.[18] El propósito central del constitucionalismo liberal es institucionalizar un 
sistema de mecanismos de defensa para el ciudadano frente al Estado. Dada la desigual 
relación que hay entre el ciudadano y el Estado, tales instituciones deben permitir al 
ciudadano resistir y frenar el poder potencialmente abrumador del Estado. Las 
instituciones del Rechtsstaat consisten en “una serie de prohibiciones y frenos con 
respecto al Estado, un sistema de garantías de la libertad del ciudadano y uno de 
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limitaciones al poder del Estado”.[19] De este modo, el Rechtsstaat, como disposición 
controladora de la ley, presupone la existencia del Machtstaat, el aparato del poder 
político que va a ser controlado: 


Todo el esfuerzo del Rechtsstaat burgués consiste en reprimir la política, reduciendo todas las expresiones de 
la vida del Estado a una serie de prescripciones y transformando toda actividad del Estado en acciones 
desempeñadas dentro de esferas de competencia, articuladas con precisión y, en principio, limitadas. Por 
consiguiente, el elemento de Rechtsstaat burgués puede, en el mejor de los casos, restringir sólo una parte de 
la constitución total del Estado, mientras que otra parte debe registrar una decisión positiva con respecto a la 
forma de la existencia política.[20] 
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II. EL “MACHTSTAAT” TOTAL: EL CONSTITUCIONALISMO COMO 
IDEOLOGÍA 


Las varias disposiciones del Rechtsstaat antes esbozadas sirven para hacer más concreto 
el concepto central en la tradición constitucional de Locke y de Kant: el poder del Estado 
debe ser limitado y sujeto por normas legales. Sin embargo, este constitucionalismo 
liberal sólo tiene sentido si también suponemos un importante concepto político en la 
tradición de Maquiavelo y de Hobbes: el establecimiento del monopolio del poder del 
Estado. 

Según Schmitt, Hobbes fundamenta su Estado político en el temor al estado de 
naturaleza. La meta que debe alcanzarse es la paz y la seguridad civiles, garantizadas por 
el Estado.[21] Ante el trasfondo de las guerras civiles religiosas y sus controversias por 
verdades político-religiosas en competencia, Hobbes lanzó su Leviatán: 


Para Hobbes, de lo que se trataba era de superar, por medio del Estado, la anarquía de los derechos de 
resistencia feudales, locales o eclesiásticos, así como el concomitante peligro de guerra civil: al pluralismo 
medieval, a las exigencias de dominio de la Iglesia y a otros poderes “indirectos” les opuso la unidad racional 
de un sistema de legalidad claro, eficazmente protector, y de un funcionamiento predecible. Ese racional 
poder del Estado debe, ante todo, correr todos los riesgos y, en ese sentido, asumir plena responsabilidad por 
la protección y seguridad de los súbditos del Estado. Si esta protección cesara, entonces el Estado mismo 
dejaría de existir y, con él, todo deber de obediencia. Entonces, el individuo recuperaría su libertad “natural”. 
[22] 


El estado de naturaleza queda atrás no sólo por virtud de un contrato social basado 
en un consenso general: la paz social queda garantizada por el establecimiento de un 
contrato estatal, en que se cede el poder político a una tercera instancia superior, “la 
única garante de la paz”: 


La persona que representa al poder soberano es mucho más que la suma de los poderes de todas las 
voluntades individuales que entran en el contrato. La acumulada angst de individuos que temen por sus vidas 
hace surgir el Leviatán, un nuevo poder: un dios más conjurado que creado. Hasta aquí, este nuevo dios 
trasciende la suma total de los súbditos individuales, pero sólo en un sentido legal y no metafísico.[23] 


Hobbes se preocupa por institucionalizar el monopolio del poder por el Estado: el 
Estado como modelo de la unidad política, “el portador del más asombroso de todos los 
monopolios: el monopolio de la toma de decisiones políticas, esa brillante creación de 
Europa y del racionalismo occidental”.[24] El Estado de poder hobbesiano —Machtstaat 
— concierne a lo que Schmitt llama el aspecto estrictamente político del Estado 
moderno, “la decisión positiva acerca de la forma de la existencia política”: un aparato 
monopólico institucionalizado para la resolución pacífica de conflictos en una sociedad 
determinada, que vincula el ejercicio del poder político con la puesta en vigor de las 
decisiones políticas. Semejante Estado habría de tener, según Hobbes, un tipo único de 
autoridad. Pero al atribuir a este Estado una autoridad absoluta, Hobbes demuestra su 
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antiliberalismo. El objetivo del Rechtsstaat liberal es supeditar el Machtstaat a unas 
normas generales, no eliminarlo. Aún queda un problema desde el punto de vista liberal, 
como lo observó Hobbes: un Estado lo bastante fuerte para proteger a todos es 
potencialmente lo bastante fuerte para asimismo reprimir a todos.[25] Según el Leviatán 
de Hobbes, el poder del Estado soberano, por definición, no está limitado por normas. 
Para el poder soberano sólo existe una alternativa: la de autolimitarse, y esto no tiene 
sentido para Hobbes: nadie puede constreñirse a sí mismo, “porque el que puede atar 
puede desatar; por tanto, el que sólo está atado a sí mismo no está atado”.[26] Carl 
Schmitt ve en Hobbes un ejemplo clásico de pensamiento decisionista: 


Todo Recht, todas las normas y leyes, todas las interpretaciones de las leyes, todas las órdenes y 
disposiciones son para él [Hobbes] esencialmente decisiones del soberano: y “el soberano” no es un monarca 
legítimo o una autoridad competente, sino precisamente aquel que soberanamente decide. Recht es ley, y la 
ley es la orden que zanja la disputa sobre lo que es Recht: Auctoritas, non veritas, facit legem. [27] 


La decisión soberana es, escribe Schmitt, el principio absoluto, y este principio es 
“nada si no toma decisiones soberanas”, es decir, “la dictadura del Estado que crea la ley 
y el orden”.[28] 

En el estudio científico de la política, Schmitt expone el principio del situacionalismo 
metódico: es decir, sólo se pueden comprender todos los conceptos políticos sobre la 
base de la situación concreta y polémica a la que pertenecen. De otra manera, se vuelven 
“abstracciones sin sentido, falsamente interpretables”: 


Por tanto, no es admisible abstraerse de la situación concreta, es decir, del antagonismo político concreto. 
Esto también se aplica a las consideraciones teóricas de fenómenos políticos. Todo concepto político es un 
concepto polémico. Todo concepto político tiene en mente un enemigo político, un enemigo que determina 
gran parte de su posición intelectual y su poder, así como su importancia histórica. Términos como 
“soberanía”, “libertad”, “Rechtsstaat” y “democracia” reciben su valor político sólo por medio de una 
antítesis concreta.[29] 


En Der Begriff des Politischen, Schmitt presenta un resumen crítico de la idea de 
constitucionalismo liberal: 


La teoría sistemática del liberalismo se preocupa casi exclusivamente por la lucha interna contra el poder del 
Estado; consiste en una serie de métodos por los cuales desviar, reducir, equilibrar o controlar este poder del 
Estado para la protección de la libertad individual y la propiedad privada. El liberalismo trata de convertir al 
Estado en un pacto, y a los acuerdos y preocupaciones del Estado en una “válvula de seguridad”. A esto no 
se le puede calificar como forma de gobierno ni teoría de gobierno, aun cuando habitualmente se refiera a sí 
mismo como una teoría del “Rechtsstaat”.[30] 


La teoría liberal del Rechtsstaat debe interpretarse, subraya Schmitt, sobre la base de 
su contexto polémico, de su “situación”: el siglo XIX y su fe positivista en la legalidad, “la 
creencia en la racionalidad y en la idealidad de los sistemas de normas”.[31] El 
positivismo, inicialmente polémico, empezó como una lucha contra toda forma de ley 
superior, contra todo cuerpo de derecho no positivo. Gradualmente, el positivismo fue 
cambiando el énfasis en su legitimación: desde el intento del legislador, por vía de la 
intención de la ley, hasta la ley misma, finalmente, “la norma autocontenida”: “El hombre 
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sólo se somete a la norma y a su contenido especificable. En apariencia, esto dota al 
positivismo legal de la mayor objetividad, estabilidad, inviolabilidad, certidumbre y 
calculabilidad: en suma, su calidad misma de positividad”.[32] La afirmación de Schmitt 
de que todo concepto político también es un concepto polémico debe aplicarse, 
asimismo, a su propia teoría. Para Schmitt, el liberalismo es el enemigo, al velar la 
realidad política concreta. La realidad política no es gobernada por “instituciones 
abstractas y sistemas de normas”, sino por gentes y organizaciones tangibles.[33] Schmitt 
ataca lo que considera como los efectos neutralizadores y despolitizadores del 
liberalismo, su “negación de lo político”: 


El liberalismo del siglo pasado alteró y desnaturalizó singular y sistemáticamente todas las ideas políticas [...] 
El pensamiento liberal evita por completo o ignora todas las cuestiones relacionadas con el Estado y la 
política. En cambio, el liberalismo se mueve en una polaridad recurrente entre dos esferas heterogéneas: la 
ética y la económica, el alma y el comercio, la cultura y la propiedad. [34] 


La perspectiva liberal ya es caduca, dada la nueva situación —es decir, la 
“metamorfosis” del Estado moderno de un Estado liberal a uno total—. En un artículo 
escrito en 1931, “El giro hacia el Estado total”, Schmitt describe el actual sistema de 
gobierno como producto de una tensión entre las normas, los valores y las instituciones 
del siglo XIX y una situación totalmente distinta, la del siglo xx. Ya no es válida la premisa 
subyacente en el constitucionalismo liberal: a saber, el dualismo del Estado y de la 
sociedad. Ya no tiene ningún significado; es “irrelevante”. Esta distinción se ve atacada 
por ambos flancos: “La sociedad convertida en Estado” se transforma en “el Estado 
Económico, el Estado de Cultura, el Estado Cuidador, el Estado Benefactor, el 
Proveedor”. Al mismo tiempo, “el Estado como la autoorganización de la sociedad” 
interviene en todos los aspectos de la vida social. Esta erosión de la distinción entre las 
funciones previamente discretas del Estado y de la sociedad convierte al Estado neutral y 
liberal en un Estado “potencialmente total”.[35] En un artículo de 1929, Schmitt afirma 
que las principales naciones industriales aún se aferran al tradicional programa 
constitucional de 1789 y 1848. Hay dos excepciones: la Rusia bolchevique y la Italia 
fascista. Éstos son los únicos estados que han intentado “romper con los heredados 
clichés constitucionales del siglo XIX. Mediante sus constituciones escritas, han expresado 
los grandes cambios ocurridos en las estructuras económica y social de sus naciones, en 
la organización misma del Estado”.[36] 

Según Schmitt, el desarrollo hacia un Estado total se puede seguir a lo largo de dos 
lineamientos. Primero, está el Estado que es total “en un sentido puramente cuantitativo, 
en el sentido de su simple volumen”. Éste es el Estado que interviene 
“indiscriminadamente” en todos los aspectos de la vida social. En este sentido, escribe 
Schmitt a comienzos del decenio de los treinta, la República de Weimar es un Estado 
total. Su expansión es resultado de su debilidad, no de su fuerza. Es total “por su 
debilidad y su falta de capacidad de resistir, por su incapacidad de soportar los asaltos de 
intereses y facciones organizados”.[37] La terminología de Schmitt puede parecer 
confusa, pues está sugiriendo que el resultado de estos acontecimientos es la 
desintegración del poder del Estado: “Con el tiempo, esto conduce a una pluralidad de 
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nexos y obligaciones morales, a una “pluralidad de lealtades” por la cual se endurecen 
cada vez más las divisiones pluralistas, y la formación de la unidad del Estado se 
encuentra en peligro cada vez mayor”.[38] Schmitt considera que los teóricos 
socialdemócratas, como G. D. H. Cole y Harold Laski, son los ideólogos del pluralismo. 
No sólo se preocupan por la pluralización del poder del Estado, sino también por 
combatir la noción de que este poder “en cierto modo es de un orden diferente y 
superior” al de otros tipos de organización social: “El Estado se convierte en un grupo 
social de organización que, en el mejor de los casos, se encuentra al mismo nivel de otras 
organizaciones. En sus consecuencias éticas, esto hace que el individuo tenga que vivir 
en una multiplicidad de deberes y lealtades sociales desorganizadas y en competencia”. 
[39] En segundo lugar, tenemos el Estado que es total “en un sentido cualitativo”.[40] Éste 
es el Estado que explota sistemáticamente las posibilidades de la tecnología moderna para 
fortalecer su propio poder. Tanto el fascismo como el comunismo intentan, de diferentes 
maneras, retener la “supremacía” del poder del Estado en este sentido. Contrariamente a 
las suposiciones del liberalismo, no existe, según Schmitt, una distinta esfera “política”. 
Lo específicamente político, en que se originan todas las acciones y motivos políticos, se 
encuentra en la dicotomía entre amigo y enemigo. Éste es, pues, el equivalente político 
de la dicotomía entre el bien y el mal en lo moral, entre lo bello y lo feo en la estética, y 
entre lo lucrativo y no lucrativo en la economía. La dicotomía amigo-enemigo representa 
“toda la gama de la intensidad entre unión y separación, entre asociación y oposición”. 
Para Schmitt, la política sólo es autónoma en el sentido de que la validez de las 
categorías políticas es independiente de las categorías morales, económicas u otras: 


El enemigo político no tiene que ser moralmente malo, ni tiene que ser estéticamente feo. No tiene que 
aparecer como un competidor financiero; en realidad, hasta podría ser ventajoso hacer negocios con él. 
Esencialmente, es el “otro”, el ajeno. Basta que sea existencialmente distinto y ajeno en una forma 
particularmente intensa. Así, en circunstancias extremas pueden ocurrir conflictos con él. Éstos serán 
conflictos que no puedan resolverse ni por referencia a unas normas comúnmente sostenidas ni por la 
intervención de una tercera parte desinteresada y, por tanto, imparcial.[41] 


La dicotomía amigo-enemigo tiene un significado existencial. Sólo los propios actores 
políticos pueden, en una situación concreta, decidir si la “otredad del ajeno” amenazará 
“con negar nuestro propio modo de existencia”.[42] La distinción amigo-enemigo expresa 
la “conciencia de una situación grave”: “Los conceptos “amigo”, “enemigo”, “lucha”, 
reciben su verdadero significado por el hecho de que implican la auténtica posibilidad de 
la muerte física”.[43] Schmitt insiste en que el enemigo político no es un adversario 
privado: no existe una antipatía personal. Antes bien, es el enemigo público: es hostis, no 
inimicus; es polemios, no echthros. Por tanto, tener enemigos políticos es perfectamente 
compatible con el mandamiento cristiano “Ama a tus enemigos”, pues un “enemigo es 
aquí inimicus o echthros. [44] 

Las categorías políticas de Schmitt son existenciales en la medida en que la política se 
analiza en términos existenciales y no en términos sustanciales. Ese existencialismo 
político es total, ya que es universalmente aplicable, y la única norma es “la más intensa 
de todas las distinciones: el agrupamiento en amigos y enemigos”: 
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Existencialmente, esta dicotomía es tan fuerte y decisiva que, en el instante mismo en que surge, sobrepasa 
todos los anteriores antagonismos no políticos, como los basados en motivos y criterios “puramente” 
religiosos, económicos o culturales. La situación se vuelve política, aunque, desde el punto de vista 
puramente religioso o económico, sus consecuencias y conclusiones a menudo puedan parecer 
contradictorias e irracionales. [45] 


Schmitt trata de ahondar bajo la superficie de las “ficciones y la normatividad” del 
liberalismo, bajo su “sistema de conceptos desmilitarizados y despolitizados”, para llegar 
a la realidad brutal de la política: la lucha entre amigo y enemigo. Sólo en una verdadera 
lucha quedan en claro las consecuencias finales de la relación amigo-enemigo: “las 
tensiones específicamente políticas en la vida humana se alcanzan en estas extremas 
circunstancias”. Un mundo sin esta lucha entre amigo y enemigo sería “un mundo 
totalmente conciliador”, o sea, un mundo sin política.[46] 

Schmitt fundamenta en Hobbes su posición teórica. Pero ve mejor a Hobbes a través 
de los ojos de Rousseau. Para Hobbes, el estado de naturaleza con su “guerra de todos 
contra todos” fue proscrito con la introducción de la dimensión política, es decir, el 
monopolio del poder por el Estado. Sin embargo, Schmitt intenta reintroducir el estado 
de naturaleza como condición política prevaleciente. Como buen romántico, Schmitt 
discierne tras el desplome del liberalismo “un regreso a una naturaleza impoluta, 
prístina”, “silenciosa y oscura”.[47] Así pues, a este respecto tal vez sea más preciso 
describir a Schmitt como un rousseauniano de la escuela hobbesiana. 

El pensamiento político de Schmitt combina la “intensidad” del existencialismo con la 
“lucha” del militarismo. Más que ningún otro teórico del siglo xx, defiende la posición 
maquiavélica: la política es una batalla por conquistar y conservar el poder político, 
impaciente con toda obligación normativa. Por su crudo realismo político, Hobbes y 
Maquiavelo son los teóricos políticos ideales. 

Schmitt sólo aspira a describir la realidad política tal como existe tras el velo del 
normativismo. Empero, en su intento por apartar este velo, Schmitt lanza otra teoría 
normativa: el realismo maquiavélico. La política queda ultimada y necesariamente 
sobreseída por la guerra interna o externa; así, por la posibilidad del “asesinato físico de 
otros seres humanos”: “no hay objetivo tan racional, norma tan correcta, ideal social tan 
bello, no hay legitimidad o legalidad que pueda justificar que los seres humanos se maten 
entre sí por ellos”.[48] De acuerdo con el pensamiento maquiavélico, Schmitt cree que el 
Machtstaat sobresee al Rechtsstaat. En un estado de emergencia, el Rechtsstaat debe 
ceder: “El estado de emergencia revela claramente la naturaleza de la autoridad del 
Estado. Aquí, la decisión se separa de la norma legal y (dicho paradójicamente) la 
autoridad muestra que crea el Recht, pero no tiene que ser Recht”.[49] Siendo un 
existencialista político, Schmitt se siente atraído por las situaciones políticas extremas y 
excepcionales. Por ejemplo, el concepto de soberanía sólo puede ser definido a la luz de 
semejante situación: “quienquiera que resuelva el estado de emergencia es soberano”.[50] 
El estado de emergencia no debe considerarse como un predicamento marginal o de 
última instancia sino, antes bien, como “un concepto universal, central al conocimiento 
político”: “El control de la emergencia es, en un sentido muy real, el poder de decidir”. 
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[51] Contemplado desde este punto de vista, no se puede considerar al estado de 
emergencia como un estado de caos o de anarquía. En cierto sentido, es un orden, un 
orden impuesto por el puro poder, no por la justicia: “La existencia del Estado demuestra 
aquí ser de mayor importancia que la validez de las normas jurídicas. La toma de 
decisiones queda liberada de toda obligación normativa y, en un sentido muy real, se 
vuelve absoluta”.[52] El que detenta el poder monopoliza así la decisión “última”. En ello 
reside la “esencia de la soberanía del Estado”, que Schmitt define como un “monopolio 
de toma de decisiones” y no como un “monopolio de la fuerza o dominación”.[53] El 
Estado como unidad política tiene la fuerza del jus belli, es decir, en ciertas 
circunstancias puede definir los elementos hostiles “basado en la fuerza de sus propias 
decisiones” y combatirlos.[54] 

Como alternativa al dogmatismo del constitucionalismo, Schmitt abraza un 
escepticismo extremo. En su Politische Theologie aclara su forma de escepticismo, a la 
que llama “decisionismo”: la validez de una decisión política queda establecida 
“independiente de su contenido”; la decisión es, “desde un punto de vista normativo, 
surgida de la nada”. Una vez tomada una decisión, no puede haber más discusión, 
“aunque subsistan dudas”.[55] Una decisión política es el resultado de una pugna entre 
opciones que no pueden ser apoyadas por razonamiento o discusión. La política 
auténtica, es decir, la lucha por el poder empieza donde termina la comunicación; en 
política es importante que se tomen decisiones, no cómo se tomen. Según la teoría del 
decisionismo de Schmitt, los que toman las decisiones políticas no están obligados desde 
abajo, por las demandas de la ciudadanía, ni desde arriba, por las normas de la ley: 


El argumento jurídico último de todo valor y validez legales debe encontrarse en el acto de voluntad —la 
decisión— que como las decisiones en general primero crea el Recht, y cuya fuerza de ley (Rechtskraft) no 
se deriva de la fuerza de la ley de la regla de decisión, ya que hasta una decisión no compatible con los 
preceptos legales es justa. Esta fuerza de ley de las decisiones antinormativas es parte de todos los sistemas 
jurídicos.[56] 


Schmitt consideró sus teorías como parte de lo que llamó “filosofía política 
contrarrevolucionaria”, que incluía a De Maistre y a Bonald, críticos ambos de la 
Revolución francesa, y al católico español Donoso Cortés. Sobre éste dice lo siguiente: 
“Cortés tiene una mentalidad ‘decisionista’: siempre suponiendo lo peor, siempre en 
espera del Día del Juicio. Por ello desprecia a los liberales y considera al socialismo 
anarquista ateo como un enemigo de respeto, pero mortal, de estatura diabólica”.[57] Lo 
mismo siente Schmitt. La obra anarcosindicalista de Sorel, Reflections on Violence, es la 
contrapartida radical de la teoría de Schmitt. La “doctrina de la acción directa” de Sorel 
no sólo está en pugna con el “racionalismo absoluto” del marxismo y su forma de 
dictadura, sino también con el “racionalismo relativo” del liberalismo, con su “equilibrio, 
discusión pública y parlamentarismo”.[s8] Según Schmitt, el ideal burgués del “acuerdo 
pacífico” es, para Sorel, una “creación de intelectualismo cobarde”: “El concepto burgués 
de equilibrio está en contraste directo con otra visión: el ideal belicoso de una batalla 
sangrienta, definitiva, devastadora y decisiva”.[59] El pueblo, impulsado por sus instintos, 
un día “abofeteará a los sofistas”, escribe Schmitt, parafraseando las palabras de Donoso 
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Cortés, que a su vez “palabra por palabra habrían podido venir de Sorel”.[60] 

Para Schmitt, todas las referencias a normas y reglas son puras racionalizaciones que 
ocultan una subyacente lucha por el poder. Si la política ha de remitirse a algo, entonces 
tendrá que ser al Ordnung u orden, escribió Schmitt después de 1932. La naturaleza 
específica de este orden varía según las circunstancias. Schmitt lanzó una teoría nueva, 
“Konkretes Ordnungsdenken”, una doctrina de orden, en respuesta a la situación 
entonces existente. Ésta fue una alternativa no sólo para el normativismo del liberalismo, 
sino también para su propia teoría del decisionismo./61] Ahora, el santo y seña era: “El 
Führer es el guardián del Recht”./62] La vulnerable combinación del liberalismo, de 
Rechtsstaat y Machtstaat, basada en el dualismo de Estado y sociedad, cedía ahora el 
paso al Führerstaat, con su “Staat, Bewegung, Volk”.[63] Durante algunos años, Schmitt 
fue un ideólogo legal de Hitler. La nueva teoría, escribe Schmitt, se basa en el completo 
rechazo del concepto general de constitucionalismo, tanto en la teoría como en la 
práctica: 


Entre las grandes experiencias y enfrentamientos que me han impulsado como teórico legal de los 
nacionalsocialistas, se encuentra una conversación que tuve en 1932 con un célebre jurista, muy viajado y de 
gran experiencia, oriundo de los Estados Unidos, hombre de más de 70 años de edad. Él me benefició con su 
experiencia, y resumió su diagnóstico de nuestro actual estado de cosas en la siguiente máxima: “hoy 
estamos experimentando la bancarrota de las idees générales”. [64] 
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III. EL MAQUIAVELISMO Y EL CONSTITUCIONALISMO EN CONFLICTO 


La principal preocupación política de Max Weber es la inexorable expansión del aparato 
burocrático y la posibilidad de la guía política. Weber consideró que el gobierno 
burocrático era la forma más pura de un régimen nacional legal: el sistema jerárquico, 
instrumental-racional, organizado en torno de un grupo de competencias especiales, 
forma un gobierno extremadamente eficiente. La moderna burocracia estatal, organizada 
sobre la base de los principios del Rechtsstaat, funciona —“al menos en principio”—-65] 
en correspondencia con unas normas generales calculables y nacionales. Por ello, es 
predecible como una “máquina”. Lo que Weber temía era la posibilidad que se encuentra 
“en el seno del futuro”, de que este aparato similar a una máquina pueda recibir todo el 
poder. Esta maquinaria burocrática ya está 


en acción, produciendo la jaula de sujeción de los tiempos por venir, con la cual el pueblo, algún día, 
impotente como los fellahin del antiguo Egipto, se verá obligado a transigir, cuando un beneficio puramente 
técnico —a saber, una administración y una provisión racionales— será la cosa de valor único y final para 
determinar la conducción de sus asuntos.[66] 


Ante este “factor básico del progreso inexorable de la burocratización”, surgen las 
siguientes preguntas concernientes a las formas políticas de organización: primera, ¿cómo 
es posible, “ante esta preponderancia de la tendencia a la burocratización”, salvar los 
restos de la libertad individual de desplazamiento? Y, segunda, ¿cómo puede haber una 
garantía, “ante la creciente indispensabilidad y, por tanto, ante el creciente poder de la 
burocracia estatal”, de que habrá unas fuerzas capaces de someter y eficazmente 
controlar esta fuerza superior? ¿Cómo puede la democracia, “hasta en este limitado 
sentido”, ser posible? Y la tercera pregunta, “la más importante de todas”: dado que hay 
cosas que los burócratas no pueden hacer y dado que el papel del jefe político es 
diferente del papel del burócrata, ¿cuál es, pues, este papel?[67] 

El papel del burócrata, dice Weber, termina donde comienza el del político. Ilustra 
esta diferencia refiriéndose al tipo de responsabilidad que corresponde a los dos roles: 
para el burócrata, la responsabilidad despersonalizada de su cargo, por encima y fuera de 
bandos en conflicto, la cuestión del “deber oficial”; para el político, “la responsabilidad 
individual y personal por sus asuntos”, “la lucha por el poder personal” por medio de 
adoptar públicamente una actitud.[68] Las obligaciones del burócrata conciernen a una 
institución; las del político, a sus propios asuntos y cargos. 

Cuando el universo burocrático determina la dirección de la política, el carácter 
mismo de la política —la lucha— se desvanece en favor de un débil “eudemonismo”. La 
conciencia de la naturaleza normativamente irracional del poder se manifiesta “por ese 
reblandecimiento del espíritu, humanamente amable y digno de elogio pero 
indeciblemente pequeño burgués, que considera posible remplazar las ideas políticas por 
las “éticas”, y procede a identificar este carácter inofensivo con optimistas esperanzas de 
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prosperidad y de buena fortuna”.[69] Como es natural, el análisis que hace Weber de la 
posición de poder de la burocracia fue influido por el contexto alemán, incluyendo la 
herencia de Bismarck. Desde un punto de vista burocrático, la situación en la Alemania 
guillermina era casi perfecta, de acuerdo con Weber: la burocracia dirigía a un monarca 
diletante y a un Parlamento impotente, que desde los días de Bismarck había demostrado 
repetidamente su propensión a la impotencia. Sin embargo, para Weber el problema al 
que se enfrentaba Alemania no era más que un ejemplo del dilema central al que se 
enfrentaban todas las modernas sociedades de masas. 

Aparte del sufragio general y universal, había especialmente dos reformas que Weber 
propuso como posibles antidotos al espíritu burocrático en política: la parlamentarización 
de la actividad gubernamental y la selección del presidente por plebiscito. Los 
argumentos de Weber en relación con estas dos propuestas de reforma documentan su 
principal visión política: a saber, que la calidad específica de la política sólo podrá 
salvarse de la tendencia burocrática si se concentra la atención política en la selección de 
los jefes políticos.[70] Hasta quienes poseían aquellas cualidades, que en opinión de 
Weber eran importantes en política —el instinto de poder y un sentido de responsabilidad 
—, carecían de arenas institucionales para desarrollar sus talentos. 

Por todo ello, las razones que da Weber de la parlamentarización difieren de la 
predominante opinión liberal democrática sobre el Parlamento como la mediación 
institucional de la voluntad del pueblo. Lo que Weber ve en la democracia parlamentaria 
es ante todo un medio eficiente de seleccionar y de producir jefes políticos. Teniendo 
como ideal el parlamentarismo inglés, Weber presupuso que los dirigentes políticos, por 
así decirlo, fueran creados por medio del marco parlamentario: tras diligentes 
deliberaciones en trabajos de comité en lucha abierta por el apoyo de los votantes. Según 
Weber, el Parlamento británico ha sido “el lugar en que se han seleccionado aquellos 
políticos [...] que han comprendido cómo poner a una cuarta parte de la humanidad bajo 
el gobierno de una minoría minúscula pero gubernamentalmente bien versada. Y en 
realidad —de hecho el punto principal— ello, en grado considerable, ha sido incluso una 
sumisión voluntaria”.[71] La segunda propuesta de Weber para la reforma institucional 
trató de la selección de presidente por medio de elecciones directas. Vio en el 
parlamentarismo un antídoto a los políticos profesionales de la burocracia y a su 
monopolio sobre el conocimiento. Sostuvo además que un presidente elegido por 
plebiscito contrarrestaría el aumento de la burocratización de los partidos y el 
correspondiente estrechamiento del campo de los candidatos a los puestos de jefatura 
politica. En una competencia directa por el apoyo de los votantes surgiria, clara y cierta, 
la “estructura de responsabilidad” de la política. Por esta razón, Weber consideró que 
todo lo que no fuera la elección directa del presidente no sería más que “una burla a los 
principios de la democracia, en interés del regateo parlamentario”.[72] En su opinión, el 
sistema institucional de elección directa representa “la salvaguardia de la verdadera 
democracia —no la impotente sumisión a una camarilla, sino la sumisión a líderes 
elegidos por el propio pueblo—”.[73] En las condiciones de la moderna democracia de 
masas, la “confianza y fe de las masas” en sus líderes políticos quedan establecidas por 
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la demagogia de masas. Toda democracia moderna tiende a lo que Weber llama “una 
selección cesariana del líder”; el método más específicamente cesariano es el referéndum: 
“Ésta no es una “votación” o “elección” ordinaria, sino una profesión de fe en el 
nombramiento de un líder para aquellos de quienes se espera esta aclamación”.[74] En 
discusiones con respecto al establecimiento de una nueva república alemana después de 
1918, Weber propuso un sistema político que combinara el parlamentarismo con el 
cesarismo. El cesarismo en forma de la institución del Reichspresident representaría, a su 
vez, una salvaguardia contra el “absolutismo parlamentario”, ya que el presidente sería 
una especie de monarca controlado por el Parlamento. 

La propuesta de Weber, de una Constitución representativa plebiscitaria, puede 
considerarse una variante de la idea clásica de una constitutio mixta. A este respecto, las 
propuestas de Weber están en armonía con un concepto liberal de la dispersión del poder 
mediante un sistema institucionalizado de división de poderes. Pero con su idea de una 
Führerdemokratie como alternativa a la führerlose Demokratie, Weber pone en claro su 
escepticismo ante otro concepto liberal: la discontinuación —o al menos, la 
minimalización— del dominio (Herrschaft). La preocupación principal de Weber no es 
limitar el poder del Estado sino, más bien la expansión del poder político. Según Weber, 
la alternativa es una “Führerdemokratie con Maschine, o una democracia sin poder, es 
decir, el gobierno de políticos profesionales sin profesión, sin esas cualidades internas, 
carismáticas, que son precisamente las que hacen a un líder”.[75] 

Al combatir lo que llama la jaula de hierro burocrática de la política. Weber está 
dispuesto a pagar el precio del cesarismo: la personificación y la irracionalización 
extremas en la formación de la voluntad política. Es característico de la 
Führerdemokratie cesariana, escribe Weber, que exista por lo general un tipo sumamente 
emotivo de devoción —y de confianza— hacia el jefe. Esto explica la tendencia a 
favorecer el tipo de individuo que es más espectacular, el que más promete o el que se 
vale de los medios de propaganda más eficaces en la competencia por el poder.[76] Pero 
a pesar de tales observaciones, Weber subestima el peligro de que una democracia 
cesariana pueda convertirse en una dictadura cesariana. En retrospectiva, podemos decir 
que la visión de Weber es pretotalitaria en dos sentidos: primero, fue formulada antes del 
surgimiento de los regímenes totalitarios modernos; segundo, se encuentra situada en una 
tierra política de nadie, entre la democracia y la discontinuación de la democracia. 

Un motivo general en los análisis políticos de Weber es el concepto de la política 
como política de poder, interpretada en el sentido maquiavélico de la lucha por el poder 
normativamente sin trabas. Ya desde 1895, en su conferencia inaugural, anunció Weber: 
“Nicht Frieden und Menschengliick haben wir unseren Nachfahren mit auf den Weg zu 
geben, sondern den ewigen Kampf um die Erhaltung und Emporzichtung unserer 
nationalen Art”.[77] [Ni la paz ni la suerte de los hombres tenemos que legar a nuestros 
sucesores, sino la eterna lucha por el mantenimiento y la sublimación de nuestro modo 
de vida nacional] El tema de esta conferencia fue “Der Nationalstaat und die 
Volkwirtshaftspolitik” [el Estado nacional y la política de la administración popular]; 
Weber subrayó que para el Estado alemán la Staatsraison es también “la medida final de 
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todo valor” con respecto a la política económica: 


Wir wollen mit diesen Scholagwort die Forderung erheben, dass fiir die Fragen der deutschen 
Volkwirtschaftspolitik [...] im einzelnen Fälle das letzte und entscheidende Votum den ökonomischen und 
politischen Machtinteressen unserer Nation und ihres Trägers, des deutschen Nationstaates, zustehen soll. 
[78] 

[Con estas palabras finales queremos plantear la exigencia de que, para las cuestiones de la politica del 
gobierno nacional aleman [...] en casos aislados, el voto ültimo y decisivo de los intereses del poder 
económico y político de nuestra nación y de sus representantes debe perdurar el Estado nacional aleman. | 


Y más de 20 años después de esto, en su “Parlament und Regierung im 
neugeordneten Deutschland” [el Parlamento y el régimen en la nueva Alemania] 
promulga Weber la misma idea: la lucha como fenómeno básico de la política: 


Entscheidend wichtig ist: dass für die politische Führerschaft jedenfalls nur Persönlichkeiten geschult sind, 
welche im politischen Kampf ausgelesen sind, weil alle Politik dem Wesen nach Kampf ist.[79] 

[Esto es de importancia decisiva: que para la guía política sólo se preparen aquellas personalidades que 
estén versadas en la lucha política, porque toda política es, en esencia, lucha. ] 


Como Carl Schmitt después de él, también Weber vio la política como la 
continuación de la guerra por otros medios. Siguiendo esta tradición, se vuelve difusa la 
distinción entre guerra y paz, como cuando Weber analiza la “paz” entre comillas: 


No se puede excluir todo conflicto [Kampf] de la vida social. Se pueden modificar sus medios, sus objetos y 
hasta su dirección fundamental y sus representantes, pero no se le puede eliminar [...] La “paz” no es más 
que un cambio en la forma del conflicto o en los antagonistas o en los objetos del conflicto o, finalmente, en 
las posibilidades de selección.[80] 


El maquiavelismo es el decisionismo llevado al ámbito de la política: las decisiones 
estrictamente políticas son resultado de opciones que no se pueden justificar por un 
consenso racional. Ante la cuestión de la ley y el derecho, Weber adopta también una 
actitud decisionista; pero el decisionismo legal de Weber difiere del de Schmitt, porque en 
ciertos aspectos ha sido normativamente modificado. 

Según Weber, no es posible por ello que se hagan peticiones fundadas científicamente 
de actitudes prácticas en los ámbitos de la política, la jurisprudencia o la moral, “porque 
las diversas esferas del mundo se encuentran en conflicto irreconciliable entre sí”.[81] 

Siguiendo el intermezzo monoteísta del racionalismo, está retornando el “politeismo”, 
de acuerdo con suposiciones científicas, en forma de un politeísmo de los valores: 


...de acuerdo con nuestro último punto de vista, uno es el demonio y el otro es Dios, y el individuo tiene que 
decidir cuál para él es Dios, y cuál el demonio. Y así ocurre en todos los órdenes de la vida. 

El grandioso racionalismo de una conducta ética y metódica de la vida, que emana de toda profecía 
religiosa, ha destronado este politeísmo en favor de “la cosa necesaria”. Ante las realidades de la vida interior 
y exterior, el cristianismo ha considerado necesario crear esos compromisos y juicios relativos que todos 
conocemos por su historia. Hoy, las rutinas de la vida cotidiana desafían la religión. Muchos viejos dioses se 
levantan de sus tumbas; se ha roto su encanto, y por ello adoptan la forma de fuerzas impersonales. Luchan 
por recuperar el poder sobre nuestras vidas, y reanudan su eterna pugna entre sí.[82] 


En términos no metaföricos, este politeísmo significa que “las actitudes esencialmente 
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posibles hacia la vida son irreconciliables y, por tanto, no se puede llevar nunca su lucha 
a una conclusión final”.[83] Este moderno politeismo de Weber se sustenta en la filosofía 
de Nietzche y en su ajuste de cuentas con las teorías morales del racionalismo. En 
materia de valores, la elección decisiva se deja en manos del jefe carismático o del ser 
humano individual, privado. 

La visión maquiavélica de la política es tan sistemática y repetidamente destacada en 
los escritos de Weber que toda interpretación de las obras de éste, como “empapadas en 
la tradición del liberalismo europeo”,[84] parece notablemente ingenua. Comparada con 
esta benigna interpretación liberal, la caracterización de Weber hecha por Lukács —quien 
vio a Weber como el ideólgo del imperialismo alemán— parecería mucho más adecuada. 
Según Lukács, la democratización de Alemania era para Weber “tan sólo un medio 
técnico con el propósito de un tipo de imperialismo que funcionara mejor”.[85] Pero esta 
interpretación hace que la teoría política de Weber tenga un carácter inmerecidamente 
unidimensional. De hecho, lo interesante acerca de Weber y de su teoría de la política es 
precisamente la tensión no resuelta —y, por ello, su “estructura antinómica”——86] entre 
dos elementos en competencia: la maquiavélica política del poder y la democracia; el 
decisionismo y el constitucionalismo; el cesarismo y el parlamentarismo. Como teórico 
político, Weber es precisamente interesante porque lo mismo analiza de manera inflexible 
los problemas de aplicar ideas liberal-democräticas, originalmente formuladas en una 
sociedad burguesa, a las condiciones de una moderna sociedad de masas. 

Como utópico, Weber rechaza el concepto de democracia como la libre 
autoorganización del pueblo. Tampoco puede aceptar otra concepción clásica de la 
democracia, a saber, como la voluntad institucionalizada del pueblo: “Conceptos como “la 
voluntad del pueblo”, la verdadera voluntad del pueblo, ya no existen para mí: son 
ficciones. Es como si alguien dijera que la voluntad del comprador de un par de botas 
debiera determinar el modo en que el zapatero debe practicar su oficio. El comprador 
puede saber cómo aprieta el zapato, pero nunca cómo hacer un zapato mejor”.[87] La 
cuestión de la democracia y de sus vertientes es, para Weber, cuestión “técnica del 
Estado”: la democracia es el modo más visible de procurar la selección de los dirigentes 
políticos. Este concepto instrumental de la democracia ha conducido, en realidad, a la 
formación de dos principales escuelas en la teoría política moderna. Por un lado, 
Schumpeter y la modernización realista de la democracia;[88] por el otro, Schmitt y la 
discontinuación cesariana de la democracia. 

La teoría política de Weber se muestra vaga ante una cuestión central: la relación 
entre las dos disposiciones institucionales para la selección de un líder, es decir, la 
parlamentaria y la cesariana. Lo que Weber deja como una relación competitiva 
institucionalizada no resuelta, en Schmitt recibe una solución clara e inequívoca. Desde 
Die geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamentarismus (1923) hasta Der Hüter 
der Verfassung (1931), la obra de Schmitt critica enconadamente el concepto de un 
Parlamento políticamente soberano, liberal y deliberativo. Las actividades de los grupos 
de interés organizados y la expansión de la burocracia han reducido, según Schmitt, el 
Parlamento a una simple fachada que oculta la impotencia política de la institución. 
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Schmitt tampoco considera que las instituciones parlamentarias sean instrumentos 
apropiados para desempeñar la que, para Weber, era una función vital Führerauslese: la 
selección de un líder. La elección del presidente de la república por plebiscito era, según 
Schmitt, el único proceso válido por el cual se podía seleccionar a un líder. Schmitt 
integra el concepto weberiano de Führerdemokratie a su teoría, asignando al presidente 
de la república la función de “Guardián de la Constitución”.[89] De este modo, absolutiza 
la idea de Weber de la Führerdemokratie directamente elegida, aunque en un contexto 
modificado. Mientras Weber consideraba al líder cesariano o autócrata como contrapeso 
a la burocracia anónima y acéfala, Schmitt lo vio como alternativa a la democracia 
liberal. 

La falta de claridad de Weber como teórico de la democracia se manifiesta más en su 
tipología de las tres formas legítimas de autoridad: la tradicional, la carismática y la 
jurídico-racional.[907 Como ya se dijo, la autoridad jurídico-racional es el tipo de 
autoridad característica del Rechtsstaat. Se ejerce la autoridad de acuerdo con normas 
universales y formales, diseñadas para asegurar el mayor grado posible de predecibilidad 
en su aplicación. Autoridad jurídico-racional significa el gobierno por los funcionarios, 
con su alto grado de especialización y de división del trabajo. De acuerdo con el análisis 
de Weber, la autoridad burocrática —autoridad jurídico-racional en su forma más pura— 
va cundiendo en las sociedades industriales modernas, expulsando la autoridad 
tradicional, que había sido aceptada por la creencia de que sus reglas habían sido 
decretadas por autoridad divina. 

Dado que la forma moderna y democrática de Herrschaft es, por definición, la 
opuesta de la burocracia y dado que las formas tradicionales de la autoridad están 
también excluidas, parecería que Weber no tiene más remedio que incluir la forma 
democrática de legitimidad como un aspecto de la autoridad carismática. Es interesante 
observar que el análisis weberiano de la autoridad democrática no aparece en conexión 
con la autoridad racional-juridica ni con la tradicional. En cambio, en Wirtschaft und 
Gesellschaft (1922) [Economía y sociedad, traducción del FCE] trata de la “legitimidad 
democrática” en un agregado al capítulo sobre la autoridad carismática.[91] La autoridad 
carismática se basa en una fe en las cualidades personales extraordinarias del dirigente. 
Como tal, es la antítesis de la autoridad burocrática, pues no contiene ninguna de las 
características esenciales de la burocracia: predecibilidad, impersonalidad y regularidad. 
Aquí, la idea de Weber es que el principio de la legitimidad carismática, que por 
definición debe interpretarse como autoritario, “puede ser sujeto a interpretación o 
desarrollo en una dirección antiautoritaria”.[92] 

Dada la racionalización inherente a las sociedades modernas (es decir, la eliminación 
de lo trascendente), la aceptación del liderato carismático cambia de carácter. Ya no se 
acepta el liderazgo en virtud de su legitimidad carismática; la aceptación misma se vuelve 
base para la legitimidad; es decir, la “legitimidad democrática”: “El líder cuya legitimidad 
se basaba en su carisma personal se convierte entonces en líder por la gracia de aquellos 
que lo siguen, ya que estos últimos son formalmente libres de elegir y de elevar al poder 
a quien deseen y aun de deponerlo [...] El jefe se convierte ahora en el líder libremente 
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elegido”.[93] La legitimidad democrática se transforma en subproducto de la jefatura 
carismática. La tradicional relación entre el líder y sus seguidores se mantiene, aun 
cuando haya ocurrido un cambio antiautoritario en el tipo carismático de legitimidad. En 
Wirtschaft und Gesellschaft, Weber no hace una clara distinción entre las elecciones 
(donde debiera hacerse una elección entre los candidatos competidores) y los referendos 
por aclamación. De este modo, en su tipología de la legitimidad no toma en cuenta la 
legitimidad democrática en su sentido clásico, burgués: la democracia como institución 
del papel político del ciudadano. Este desdén a las dimensiones cívicas de la política es 
rasgo central de la teoría política de Weber. Falla en no tomar en cuenta la capacidad de 
los seres humanos para crear un marco de promesas y acuerdos en que se libran las 
batallas políticas. En Wirtschaft und Gesellschaft, Weber introduce en esta teoría “las 
fases de desarrollo” de la ley: su fundación inicial en doctrinas religiosas, la tradición del 
“derecho natural” y la visión positivista moderna: 


Las cualidades formales del derecho se desarrollan partiendo de una combinación del formalismo 
mágicamente condicionado y de la irracionalidad, condicionada por la revelación, del procedimiento jurídico 
primitivo, eventualmente a través de una racionalidad material y antiformalista racional con arreglo a fines, 
condicionada teocrática y patrimonialmente, hacia la sistematización y creciente racionalidad jurídica 
especializada y, por tanto, lógica y, con ello —primeramente desde un punto de vista puramente exterior— 
hacia una mayor sublimación lógica y una creciente fuerza deductiva del derecho, lo mismo que hacia una 
técnica crecientemente racional del procedimiento jurídico.[94] 


Una explicación positivista de los factores que contribuyen a la creación de los 
sistemas jurídicos debe excluir el concepto de “derecho natural”. El positivismo jurídico, 
escribe Weber, “avanza de manera incontenible. En principio, la desaparición de las 
viejas concepciones iusnaturalistas ha aniquilado la posibilidad de atribuir al derecho 
como tal, en virtud de sus cualidades inmanentes, una dignidad supraempírica”.[95] 

El desplome del derecho natural también ha determinado que las cuestiones de 
legitimidad deban analizarse en función de su legalidad. Por ello, la autoridad política es 
legítima si está encarnada en la ley. Las consecuencias de este positivismo son que 
cualquier ley puede ser libre y soberanamente aplicada o abolida mientras se siga el 
procedimiento formal correcto. Según Weber, la legitimidad legal se sustenta en “una fe 
en la “legalidad” de las pautas de reglas normativas y en el derecho de quienes de acuerdo 
con esas reglas fueron elevados a la autoridad para dar órdenes”.[96] 

El contenido de una ley es arbitrario y se puede establecer “por acuerdo o por 
imposiciön”.[97] La base de toda autoridad —y, por tanto, también de la autoridad legal 
— es la fe, “una fe por virtud de la cual reciben prestigio las personas que ejercen la 
autoridad”.[98] 

A pesar de todo, el decisionismo político y jurídico de Weber es moderado por el 
normativismo: aun cuando las normas jurídicas y políticas puedan no ser justificables 
racionalmente; sin embargo, poseen un poder muy auténtico. El temor de Weber a la 
expansión de la burocracia es que estas normas puedan volverse demasiado obligatorias. 
Se recordará que, para Weber, la alternativa predilecta era la Führerdemokratie, un líder 
carismático, elegido por plebiscito. 
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V. LA DEMOCRACIA Y EL IMPERIO DE LA 
LEGALIDAD: ALGUNAS EXPERIENCIAS HISTÓRICAS 
DE CONTRADICCIONES EN LA LUCHA POR EL BUEN 

GOBIERNO[*] 


FRANCIS SEJERSTED 


EL IMPERIO de la legalidad y la democracia corresponden a dos diferentes conceptos de 
libertad: el negativo, el cual hace a la libertad dependiente de moderar a la autoridad, y el 
positivo, que la hace depender del ejercicio de la autoridad. Según Isaiah Berlin, esos dos 
conceptos de libertad son “dos actitudes profundamente divergentes e irreconciliables 
para con los fines de la vida”. Sin embargo, las pretensiones de cada uno de ellos tienen 
“el mismo derecho de ser clasificadas entre los intereses más profundos de la 
humanidad” (1958, pp. 51-52). Con respecto al orden político, Berlin parece adoptar la 
opinión, un tanto pesimista, de que es imposible una síntesis, de que se debe llegar a 
algún tipo de acuerdo. Esta misma opinión la adopta, por ejemplo, Robert G. McCloskey 
cuando escribe acerca del “dualismo del pensamiento estadunidense”: la propensión de 
los estadunidenses “a dividir sus simpatías políticas entre la voluntad del pueblo y el 
imperio de la legalidad” (1960, p. 13). ¿Existe en realidad semejante contradicción entre 
la democracia y el imperio de la legalidad? 

En la tradición constitucionalista o del imperio de la legalidad de los siglos XVII y XVIII 
hubo una marcada tendencia a ver una contradicción. Los opuestos eran el despotismo y 
el imperio de la legalidad, y como por ejemplo lo sostuvo Kant, la democracia era “im 
eigentlichen Verstande des Worts notwendig ein Despotismus” [en el sentido propio de la 
palabra, necesariamente un despotismo] (Kant, 1976, p. 28). Los autores de esta 
tradición decidieron favorecer con suma facilidad el imperio de la legalidad; en primer 
lugar, porque cuando hablaban de “democracia” (lo que no hacían muy a menudo) se 
referían a una democracia plebiscitaria. En segundo lugar, de la soberanía del pueblo no 
se encargaba la democracia, sino una especie de contrato. El orden establecido, el 
gobierno restringido y limitado, debía basarse en la abstención voluntaria del pueblo de 
ejercer actualmente su autoridad natural. Este acto de abstención o de abdicación 
implicaba, en sí mismo, un ejercicio de autoridad. Dicho sencillamente, la voluntad del 
pueblo era (o debía ser) el imperio de la legalidad. Por último, los constitucionalistas 
deslindaban de otra manera la democracia de la libertad positiva. En una democracia más 
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o menos plebiscitaria, el hombre no era libre, era esclavo de sus pasiones. Por 
consiguiente, limitar al gobierno implicaba encargarse de la libertad tanto negativa como 
positiva. Tal era, en realidad, una actitud optimista. 

El verdadero meollo del problema se encuentra en el nexo entre gobierno limitado y 
libertad positiva. Hoy podemos ver con facilidad el elemento utópico que hay en la 
antigua posición constitucionalista. Para satisfacer las necesidades de la libertad positiva 
en una sociedad moderna, ha sido “necesario” desarrollar un orden democrático. Asi, la 
contradicción entre democracia e imperio de la legalidad ha tendido a la repetición (como 
en los escritos de Berlin y de McCloskey). La versión moderna que ofrece John Rawls 
de la teoría del contrato puede verse en parte, a mi parecer, como un intento de 
reconciliar las dos pretensiones: libertad positiva y libertad negativa (Rawls, 1973). Sea 
como fuere, el problema de una posible contradicción entre democracia e imperio de la 
legalidad existe como problema de filosofía política normativa. Sin embargo, en las 
páginas siguientes analizaré el problema a nivel de la experiencia histórica y con 
referencia especial a Noruega. ¿Cuáles fueron sus opciones en las diversas situaciones 
históricas? ¿En qué circunstancias tuvo que ser la opción entre democracia e imperio de 
la legalidad? 

La democracia y el imperio de la legalidad pueden verse como dos medios distintos 
para superar la contradicción inherente entre Estado y sociedad. La formación del Estado 
es necesaria para la sociedad, pero también representa una amenaza. El imperio de la 
legalidad pretendió reducir la autoridad del Estado, mientras que la democracia intentó 
movilizar a la sociedad al ejercer la autoridad del Estado. Esta contradicción entre Estado 
y sociedad debió hacerse sentir poderosamente en los siglos posteriores al Renacimiento. 
Había una necesidad de paz, orden y seguridad pública a la vez que una desconfianza 
general por la naturaleza humana. El hombre estaba gobernado por las pasiones y no 
podía resistirse a las tentaciones del poder. Por otra parte, iba creciendo la fe en la 
posibilidad de construir un Estado en que el poder tuviera freno y las pasiones estuviesen 
bajo control.[1] Esta fue la base de toda la energía intelectual invertida en la filosofía 
constitucionalista de la época. Había dos corrientes principales: una de ellas recomendaba 
un gobierno mixto que opusiera un poder a otro poder; la otra recomendaba la separación 
de poderes. El rasgo fundamental que tenían en común ambas tendencias era un enfoque 
puramente negativo al ejercicio del poder.[2] Este proceso —bastante intenso— de 
ideologización parece ser importante como fuerza impulsora del “estallido espontáneo de 
creación de constituciones”[3] de finales del siglo XVIII y principios del XIX en los estados 
de Estados Unidos y en Europa. Este “elemento conservador” suele verse hoy como 
importante en la Revolución estadunidense.[4] Aunque el caso europeo no es tan claro, 
diríase que la tendencia general de esta época de revoluciones fue la misma: no tomar el 
poder sino bloquearlo. Hannah Arendt ha sostenido que las constituciones no fueron 
resultado de revoluciones. “Su propósito fue contener la oleada de la revolución (1963, 
p. 143). Sin duda, es cierto que la creación de constituciones pudo tener esta apariencia 
contrarrevolucionaria. No obstante, en la Revolución estadunidense parece haber sido 
débil, y esto fue lo que ocurrió también en Noruega. La creación de constituciones no fue 
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una reacción a una situación revolucionaria; si acaso, fue una revolución en sí misma y 
dirigida contra el poder del rey fomentada por la sinceridad de la situación (véase infra). 
La idea es que la creación de constituciones fue dirigida contra el poder del Estado, 
quienquiera que ejerciera el poder, fuese el rey o una asamblea elegida de manera 
democrática. 

La fuerza de la ideología constitucionalista se halla, parcialmente, en el hecho de que 
podía ser un arma tan revolucionaria como contrarrevolucionaria. Si analizamos la 
situación de Noruega, la importancia de la ideología constitucionalista como algo basado 
en una necesidad general de seguridad, se hace evidente por el alto grado de consenso 
sobre el principio político y constitucional. 

Por otra parte, para explicar por qué el imperio de la legalidad tiene prioridad sobre la 
democracia, es importante considerar la combinación del interés especial y la necesidad 
general. La fuerte y creciente clase media, con sus posesiones, tenía un interés especial 
en la predecibilidad y la constancia —en la seguridad de la propiedad y en los derechos 
liberales— que representaban la esencia misma del constitucionalismo. Esta combinación 
es particularmente clara cuando se sostiene que la mejor manera de contrarrestar las 
pasiones es permitir el libre intercambio de material, “le doux commerce”, como dice 
Montesquieu (Hirschman, 1977, p. 60). (En Adam Smith, los intereses general y especial 
se combinan de otra manera.) En todo ello había elementos de realidad que, a su vez, 
reforzaban los regímenes constitucionalistas. Ésta era una realidad muy grata para los 
más privilegiados, pero no dejaba de ser una realidad. 

Uno de los mayores problemas de los constitucionalistas era establecer algún tipo de 
control sobre el poder del Estado. No sólo había que circunscribir este poder, sino 
también atarlo a reglas generales o leyes permanentes: la acción del Estado no debía ser 
arbitraria sino predecible. En palabras de Lionel Robbins, “lo que distingue a la visión 
clásica de los sistemas autoritarios no es que se niegue la necesidad de acción, por parte 
del Estado, por un lado, y una afirmación de tal necesidad, por otro, sino antes bien un 
punto de vista diferente sobre el tipo de acción que se desea” (1965, p. 192). Para 
mantener el poder del Estado dentro de leyes estables, era necesario fijar un poder 
controlador negativo. Se intentó esto institucionalizando una separación de poderes, 
mediante la oposición de un poder a otro y mediante vías diferentes de bloquear la acción 
del Estado a través de vetos. Pero siempre existió el problema de la fuente última de 
control. Se recurrió a la opinión pública para que representara esta última fuente. La 
teoría fue desarrollada por Kant y encontró aceptación general (Habermas, 1962). Debía 
haber una sociedad abierta que disputara con elementos democráticos basados en los 
propietarios independientes. “Una oposición es tan importante que si no existiera 
tendríamos que crearla para controlar al Estado”, dijo el conde Herman Wedel Jarlsber, el 
más importante político noruego de la primera mitad del siglo xIX (Steen, 1962, p. 38). 
Lo que se debe subrayar es que esta opinión pública, que fue movilizada haciendo 
concesiones a la democracia, sería primordialmente la base de un poder negativo y 
controlador. Se introdujeron elementos democráticos para frenar y no para legitimar el 
poder del Estado, los cuales servirían al Rechtsstaat del constitucionalismo. 
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Este aspecto puede verse con mayor claridad en el “aspecto de abdicación” de la que 
fue la principal preocupación de los constitucionalistas, a saber, la creación de 
constituciones. En principio, las constituciones debían hacerse de una vez por todas. La 
asamblea constitucional, más o menos democráticamente elegida, debía disolverse 
después de haber hecho la Constitución. Ésta fue una abdicación en favor de los 
principios establecidos. No debía gobernar la asamblea, sino los principios. Los 
constitucionalistas tenían que crear su propio amo: la ley. La principal distinción entre el 
gobierno del hombre y el gobierno de la ley era la abolición de la arbitrariedad, y por 
consiguiente había que asegurar la predecibilidad y la “justicia como regularidad”. 
Asimismo, el carácter no gubernativo de la asamblea legislativa puede verse en su 
discontinuidad. Por ejemplo, el Storting [Parlamento] noruego sólo se reuniría cada tres 
años, en tanto que el gobierno era un organismo no democrático nombrado por el rey. 

De acuerdo con John Rawls, unos derechos políticos distribuidos de manera desigual 
sólo pueden legitimarse por un criterio de maximin. Esto significa que quienes tienen 
menos derechos obtienen más derechos con una distribución desigual que mediante una 
distribución igualitaria de derechos. Jon Elster ha indicado que debiera aplicarse un 
criterio maximin similar en la distribución de derechos entre generaciones (Rawls, 1973; 
Elster, 1978a). Al dar a una generación el privilegio de hacer una Constitución, 
comprometiendo así a las generaciones siguientes, se asegurará una mayor libertad 
(menor arbitrariedad) para todas las generaciones que si se da a cada generación el 
mismo privilegio de hacer constituciones. Este modo de pensar parece haber sido general. 
Para los constitucionalistas siempre fue un problema apremiante sopesar la ventaja de 
una sola reforma contra el bien general de la estabilidad y la predecibilidad. En una época 
más escéptica hacia las reglas, no parece tan relevante este problema. 

La distinción entre el poder negativo para bloquear la acción y el poder positivo para 
emprender la acción es importante en la tradición constitucionalista. Los 
constitucionalistas se interesaron mucho por el primero y enlazaron el concepto de 
democracia al último. Al principio no aplicaron el término “democracia” a los regímenes 
constitucionalistas que encontramos, por ejemplo, en los Estados Unidos y en Noruega, 
pero al cabo de un tiempo apareció dicho término. Esto mismo parece haber ocurrido en 
el momento en que las instituciones democráticas se convirtieron en una amenaza para el 
más estricto imperio de la legalidad (Christophersen, 1966, p. 78; Stang, 1833).[5] Sin 
embargo, la distinción entre lo negativo y lo positivo nos ayudará a explicar por qué los 
constitucionalistas estuvieron tan dispuestos a introducir esa democracia a la que temían 
y que, después de desarrollada, mostró que al menos habían tenido cierta razón para 
temerla. 

En 1814, Noruega pasó de la monarquía absoluta a un régimen constitucionalista. La 
cesión de Noruega por el rey de Dinamarca al rey de Suecia después de las guerras 
napoleónicas creó una situación confusa y un tanto abierta en que se estableció una 
Constitución sobre la base de un grado asombrosamente alto de consenso. Pareció que 
aquello fuera lo más natural por realizar, aunque con anterioridad no había habido 
oposición de ninguna importancia (Steen, 1951; Seip, 1974; Mykland, 1978).[6] La 
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nueva Constitución seguía muy de cerca el modelo estadunidense. La principal intención 
era, Claramente, moderar el poder del rey. Los miembros de la asamblea constitucional 
lucharon “cuesta arriba”. En semejante situación no había contradicción alguna entre el 
gobierno de la ley y las instituciones democráticas creadas de acuerdo con la 
Constitución. 

En el primer decenio después de 1814, el Storting, democráticamente elegido, se 
apegó a la Constitución. Promulgaron leyes y contuvieron el poder del rey mediante 
innumerables referencias a la Constitución. Esto era un poder controlador actuando con 
base en la Constitución, pero cambiaron los papeles. 

Desde finales de la década de 1820, fue el rey quien hizo muchas referencias a la 
Constitución, mientras que el Storting tendía a tomar más iniciativas y a actuar con 
mayor independencia. Se dio un gran salto adelante en 1869 cuando el Storting, que se 
había reunido tan sólo cada tres años, empezó a reunirse anualmente. De este modo, al 
cambiar gradualmente la posición del Storting, de un control negativo a un poder 
positivo, el dilema de controlar el poder positivo del Estado cambió del problema de 
contener al rey al problema de contener al legislador. Hay buenas razones para 
argumentar que la auténtica revolución democrática se encuentra en esta posición 
gradualmente cambiante de la institución democrática, de una posición de poder negativa 
a una positiva. Sin duda, ésta no había sido la intención de los primeros 
constitucionalistas. 

Resulta notable el paralelo de esta situaciön con el desarrollo ocurrido en los Estados 
Unidos. Hoy, parece haberse sostenido comúnmente que los revolucionarios 
estadunidenses no lucharon por la democracia, pero “contribuyeron a su llegada”,[7] 
haciendo así posible que se desarrollara una contradicción entre el imperio de la legalidad 
y la democracia. En Noruega, esta contradicción se hizo evidente en los últimos decenios 
del siglo XIX. 

Aunque el Rechtsstaat daba una ventaja especial a los ya privilegiados, de alguna 
manera debemos relacionar el desarrollo de la democracia con la emancipación de los no 
privilegiados. Además de satisfacer la necesidad general de participación o de libertad 
política, el desarrollo democrático y los intereses especiales de los menos privilegiados en 
un nuevo Estado redistributivo fueron fortalecidos por la creciente necesidad general de 
más poder del Estado en las sociedades modernas. Las instituciones democráticas fueron 
llamadas para desatar los nexos que ataban al antiguo Rechtsstaat, lo que ocurrió a 
menudo en periodos de crisis económica. 

En 1884, durante la Gran Depresión, se redujo el poder negativo del gobierno 
noruego mediante la introducción del parlamentarismo. El gobierno, originalmente 
nombrado por el rey y que gradualmente había cambiado para convertirse en una 
corporación autónoma, en lo sucesivo tenía que emanar de la mayoría del Storting. La 
cuestión concreta era el derecho del gobierno a vetar los cambios a la Constitución y a 
vetar las concesiones hechas por el Storting. El líder conservador T. H. Aschehoug 
consideró que las reformas representaban la abolición de las principales garantías del 
imperio de la legalidad. Era “la victoria de la doctrina del poder y el derecho ilimitados 
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del Estado” (Aschehoug, 1885, pp. 1-2). De acuerdo con Aschehoug, era la misma 
doctrina contra la que habían combatido en 1814. La única diferencia era que ahora los 
constitucionalistas tenían que luchar “cuesta abajo”. Según la tradición heredada de los 
antiguos constitucionalistas, Aschehoug sostuvo que había una contradicción entre el 
imperio de la legalidad y la democracia. 

En los años de entre guerras, volvió a cambiar el escenario; las opciones ya no 
parecían ser Rechtsstaat o democracia. La doctrina del poder y el derecho ilimitados del 
Estado ya no parecían típicos para la oposición liberal de 1884, para ese entonces en el 
poder. Ahora era la doctrina de los nuevos regímenes fascista y comunista. Cuando 
Lionel Robbins escribió, a finales de 1930, el libro al que nos hemos referido, difirió de la 
antigua tradición constitucionalista en la medida en que no pudo ver ninguna 
contradicción entre el imperio de la legalidad y la democracia. Ahora, la democracia 
representaba la garantía del gobierno limitado. En esta nueva situación, la democracia y 
la estabilidad parecían las dos caras de una misma moneda. Se había vertido una nueva 
experiencia histórica en los antiguos conceptos. 

Desde luego, la experiencia histórica será diferente en distintos países. Por ejemplo, 
Almond y Verba han encontrado que hay una combinación particularmente poderosa de 
lo que llaman “competencia del súbdito” y “competencia política” en Gran Bretaña. La 
“competencia del súbdito” significa que la gente espera que sus casos sean considerados 
con seriedad por los funcionarios, y esta esperanza va asociada al gobierno 
independiente, limitado por el imperio de la legalidad. “Competencia política” significa 
que el pueblo piensa que puede hacer algo acerca de toda ley injusta (Almond y Verba, 
1963, pp. 173 y 177). Como podemos ver, los dos conceptos corresponden muy de 
cerca a los dos conceptos de libertad con los que empezamos. Se supone que ambas 
formas de libertad son razonablemente bien atendidas en Gran Bretaña, lo que significa 
que no hay una grave contradicción entre la democracia y el imperio de la legalidad. Así 
pues, la situación ideal, concebida por los constitucionalistas, se encuentra en Gran 
Bretaña (?): la voluntad del pueblo es el imperio de la legalidad. Resulta paradójico que 
esta situación se encontrara en un país que no tiene una Constitución escrita. Tal vez la 
razón deba encontrarse precisamente en la tradición del derecho común, en que las 
normas pueden interpretarse con la debida consideración a los cambios de valores a largo 
plazo. Así, de alguna forma, se pueden moderar los conflictos. 

Según McCloskey, en los Estados Unidos debe haber más de un “dualismo” —o lo 
que llamamos contradicción— entre la democracia y el imperio de la legalidad. Esto 
corresponde a lo que han observado Almond y Verba: en los Estados Unidos la 
competencia entre súbditos ocupa un lugar secundario, mientras que la competencia 
política ocupa un lugar importante (más democracia que imperio de la legalidad). En 
Alemania descubrieron que ocurría lo opuesto: la competencia entre súbditos ocupa lugar 
prominente, mientras que la competencia política ocupa un lugar secundario. Como en 
los Estados Unidos, debe haber entonces algún tipo de contradicción básica; pero la 
“solución” es la opuesta a la que se encontró en los Estados Unidos. Esto corresponde a 
una observación hecha por Richard Lowenthal de que en Alemania existe una suposición 
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más o menos general de que los derechos fundamentales de los ciudadanos están siendo 
puestos en peligro constantemente por sus representantes elegidos, mientras que, por otra 
parte, el Tribunal constitucional está dispuesto a “descubrir en el texto constitucional una 
base para unos preceptos legislativos detallados en toda una variedad de esferas” 
(Lowenthal, 1978, p. 38). El temor a la democracia fortalece el imperio de la legalidad. 

Probablemente podría decirse mucho acerca de las particulares experiencias históricas 
que hay detrás de estas diferencias entre Gran Bretaña, los Estados Unidos y Alemania. 
Por otra parte, no se deben exagerar las diferencias. Es probable que la experiencia 
común sea más fuerte: que, después de todo, la democracia haya sido la mejor garantía 
de un gobierno limitado y del imperio de la legalidad. 

La cambiante relación que hay entre la democracia y el imperio de la legalidad en 
diferentes situaciones puede verse, parcialmente, como efecto de algunas contradicciones 
internas que hay en el sistema del imperio de la legalidad, tal como fue elaborado en el 
siglo XIX. Ya hemos mencionado el empleo de instituciones democráticas para contener y 
controlar el poder del Estado y el cambio gradual de esa posición de poder negativo a una 
de poder positivo, pero hay algunos puntos más que deben establecerse a lo largo de esta 
línea. 

El concepto de gobierno sustentado en la legalidad suele considerarse como una 
noción conservadora; sin embargo, si la idea no fuera tanto que el Estado es limitado y 
sujeto, cuanto que debiera estar, mediante una activa intervención, limitado y sujeto, es 
en realidad una idea radical. Como hemos visto, en los trabajos acerca de la Revolución 
estadunidense existe una tendencia a considerar el principio constitucionalista como 
elemento conservador en sí mismo. Desde el punto de vista cronológico, esto no 
necesariamente es así. Echarse a cuestas una misión histórica para contener la posteridad 
es algo distinto a verse atado por el pasado. En el constitucionalismo de finales del siglo 
XVIII, la idea adquirió esta forma radical. Se debía y se podía, en principio, de una vez 
por todas, crear un conjunto de reglas que controlaran al Estado y garantizaran un 
desarrollo armonioso de la sociedad. Tal es la idea que puede verse claramente, por 
ejemplo, en las obras de Jeremy Bentham. Como utilitario, sostuvo la opinión de que 
estaba al alcance del hombre crear las normas de la sociedad. Sobre esto se basó lo que 
entonces se consideró como su intervencionismo, que estaba en contraste con la idea del 
derecho natural. 

La idea de que los hombres fueran libres para crear sus propias normas habría de 
conducir al concepto de derecho positivo. La esencia de esta noción es la libertad de 
cambiar la ley. Un derecho positivo plenamente desarrollado significa que ya no exige 
que el derecho deba ser general y permanente. Derecho positivo significa que la ley ha 
sido un instrumento del poder positivo, que la distinción entre fijar normas y emitir leyes 
ya no es clara. En una sociedad plenamente desarrollada de derecho positivo, las únicas 
normas permanentes son las normas no escritas, es decir, metanormas, las que definen 
quién tiene la facultad de cambiar las normas (Luhmann, 1972; Hayek, 1973-1976).[8] 

La distinción entre “crear” y “cambiar” es importante. Aunque la idea de que los 
hombres podían crear sus leyes estimuló la idea del derecho positivo, tal no fue 
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claramente la intención de los constitucionalistas utilitarios. No vieron nada bueno en un 
cambio más o menos perpetuo de las leyes. La idea era que con una legislatura ilustrada 
el hombre podría “anticiparse a los acontecimientos” (Bentham, 1843, p. 205). Este 
optimista punto de vista de la legislación les permitió combinar la idea de libertad de crear 
leyes con la idea del imperio de la legalidad. La combinación de la antigua idea del 
imperio de la legalidad y la nueva idea de la libertad de crear leyes fue, de hecho, un 
rasgo característico del siglo XIX. Lógicamente, significó un elemento aún mayor de 
abdicación que si la base hubiese sido el antiguo concepto de derecho natural, ya que 
implicaba que había un mayor poder del cual abdicar. Tal es, acaso, una de las razones 
de que no funcionara tan bien a largo plazo. Se abrió la puerta al desarrollo del derecho 
positivo junto con la democracia. 

Por otra parte, pudo decirse que el sistema del imperio de la legalidad, tal como se 
introdujo en Noruega a comienzos del siglo XIX, no fue en modo alguno un fracaso. No 
es nada sorprendente que podamos ver ciertas contradicciones en el sistema que, con sus 
elementos y con el transcurso del tiempo, contribuirian a modificar el mismo. Tal vez sea 
más sorprendente ver hasta qué grado el sistema en realidad funcionó. Esto fue así, en 
parte, por causa del institucionalizado poder negativo y, en parte, por la actitud general 
hacia el principio del imperio de la legalidad. 

En Noruega, el burócrata típico ocupaba los puestos más estratégicos. La inclinación 
burocrática a actuar de acuerdo con las reglas fortaleció el sistema. Hasta el Storting se 
vio parcialmente dominado por los burócratas en la primera mitad del siglo XIX y por su 
tendencia a establecer reglas y a actuar de acuerdo con ellas. La fe en la posibilidad de 
sujetar al gobierno a las reglas generales contribuyó a la sujeción del sistema. 

No podemos entrar en los detalles históricos de esto, pero sí se debe mencionar el 
ejemplo más importante y revelador, aparte de la Constitución misma. No debe 
sorprender a nadie que este ejemplo sea el sistema monetario. En 1816 se estableció por 
ley un banco privado, con el privilegio del monopolio de emitir papel moneda. El banco 
fue privatizado y mantenido al margen de la esfera política, para evitar al Estado la 
tentación de “aprovecharse” del banco. También David Ricardo empleó este 
razonamiento. Una compañía bancaria debería estar más “bajo el control del derecho” 
que el gobierno. Según Ricardo, esta distinción es importante en un “gobierno arbitrario”. 
Con una legislación ilustrada, el Estado puede administrar el banco, pero sólo a condición 
de que sea “totalmente independiente del control de los ministros” (Ricardo, 1963, p. 
245). Sin embargo, en el caso de Noruega, el Estado o el Storting no confió en resistir la 
tentación, por lo cual se privatizó el banco mediante un acto de abdicación por parte del 
Estado. De esta manera, el banco estaría comprometido con el único objetivo de 
mantener a la par el valor del papel moneda. No se sometería a pruebas a la moneda. 

Este sistema fue elaborado de acuerdo con sus intenciones, de modo que se mantuvo 
intacto a través de una devastadora política de regreso a la paridad del decenio de 1920 
(Sejersted, 1973).[9] El sistema no fue socavado hasta la devaluación de 1931, cuando 
Noruega siguió a Gran Bretaña. Muchos consideraron que éste había sido el real 
rompimiento con el antiguo Rechtsstaat. Las actitudes de quienes ocupaban puestos 
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estratégicos durante dicho decenio resultan ilustrativas. El presidente del banco 
argumentó, refiriéndose a la ley: “El sistema monetario está establecido por ley [...] El 
valor de los billetes está escrito en ellos [...] No basta mostrar que es inconveniente 
aferrarse a lo que una vez se decidió; debe estar claro que esto no es posible [...] Son 
grandes las dificultades de cumplir con la ley, pero el pueblo tiene una vida eterna”.[10] 
Por otra parte, el ministro de Finanzas no entraría en acción: “es un hecho que donde el 
Estado ha tenido autoridad sobre el banco nacional ha sido un fracaso. Los intereses han 
sido tan abrumadores y las tentaciones tan grandes que ha sido imposible resistirlos”.[11] 
Fue un factor importante, tras la política de regreso a la paridad, que nadie tuviese 
autoridad para hacer otra cosa, y eso había sido exactamente lo que había intentado el 
sistema. 

En general, se sostenía (particularmente por la oposición social-demócrata de la 
época) que la infortunada política de retorno a la paridad del decenio de 1920 había sido 
resultado en parte del excesivo poder del presidente del banco. No dejaba de ser una 
afirmación problemática. Aunque habría podido recomendar otra política, se debe 
subrayar el carácter esencialmente negativo de sus facultades. El presidente no 
representaba un autocrático poder antidemocrático. Era su deber, de acuerdo con la idea 
del imperio de la legalidad, servir predeciblemente, defendiendo una decisión tomada con 
anterioridad por las instituciones democráticas, y para hacerlo, se le otorgaron facultades 
negativas. 

El carácter de las facultades negativas puede verse con mayor claridad en la doctrina 
de la revisión judicial. Éste es el derecho del Tribunal Supremo de dejar a un lado una 
ley, refiriéndose a la Constitución. Este derecho fue ejercido muy extensamente en 
Noruega tras la caída de los derechos de veto del gobierno en 1884 hasta el decenio de 
1930 (Seip, 1968). Era un derecho no para emprender una acción, sino para bloquearla, 
lo que en este caso significaba una clara defensa de la decisión anterior. Hemos retornado 
a la importante distinción lógica entre poder negativo y poder positivo. Hannah Arendt 
subraya esta distinción: “Rara vez se reconoce y tiene cierta importancia el que, en 
palabras de Woodrow Wilson, “el poder sea una cosa positiva, y el control, una cosa 
negativa”, y que “llamar a estas dos cosas con el mismo nombre sencillamente es 
empobrecer el lenguaje, haciendo que una palabra sirva a toda una variedad de 
significados”” (Arendt, 1963, p. 300). Buchanan y Tullock han hecho la misma 
observación: “La distinción pertinente entre el poder de determinar una acción y el poder 
de bloquear la acción no ha sido debidamente subrayada en la literatura de la ciencia 
política” (1965, pp. 258 ss.). Sin embargo, no debemos concluir que el poder negativo 
sólo tiene un efecto general de bloqueo. A. K. Sen ha señalado que el ejercicio del poder 
negativo puede, por ejemplo, bloquear un movimiento anticontaminación para así 
imponer positivamente costos externos a otros (1970, p. 25). También el poder negativo 
puede bloquear un poder negativo y, de esta manera, allanar el camino a un desarrollo 
“positivo”. (Véase ejemplo, infra.) El poder negativo tal como está encarnado en el 
imperio de la legalidad no sirve al statu quo. El poder negativo, institucionalizado para 
bloquear la acción del Estado, que encontramos en los regímenes constitucionalistas, fue 
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considerado necesario, entre otras cosas, por el carácter especial del monopolio del poder 
positivo del Estado. Pero era una premisa que este bloqueo del poder del Estado 
favorecería la evolución positiva de la sociedad en conjunto. Este resultado positivo 
surgiria de las muchas acciones individuales no coordinadas en la esfera privada, 
supuestamente impotente. Es muy fácil decir que la experiencia histórica demostró lo 
erróneo de esta línea de razonamiento. En realidad, resultó que no estaba del todo 
equivocada. 

El efecto “positivo” del poder negativo pudo verse claramente en Noruega en 1884, 
cuando se mostró la contradicción que había en el sistema del imperio de la legalidad. 
Fue el Riksrett el que votó por la abolición de los derechos de veto del gobierno. De 
acuerdo con la Constitución, el Riksrett estaba integrado por jueces del Tribunal 
Supremo y por cierto número de miembros del Storting. Los jueces del Tribunal 
Supremo estuvieron unánimemente del lado del principio del imperio de la legalidad y 
consideraron que la abolición de los derechos de veto del gobierno sería contraria al 
espíritu de la Constitución. También sabían que estaban en minoría. No obstante, se 
apegaron a las reglas normales, participaron en el Riksrett y así legitimaron lo que 
consideraban un acto ilegítimo. De este modo, la evolución democrática fue favorecida 
por las instituciones del Rechtsstaat. 

La clara contradicción entre la democracia y el imperio de la legalidad con la que 
empezamos se ha borrado, ya que una mirada más minuciosa a la naturaleza del poder 
negativo ha revelado contradicciones en el sistema del imperio de la legalidad. 
Procederemos a considerar algunos aspectos de la naturaleza del poder positivo. 


En el caso de la política monetaria, la inclinación a la acción fue bloqueada por normas 
institucionalizadas. Al parecer, éste fue un conflicto entre el poder negativo y el positivo. 
Sin embargo, se debe tener en cuenta que la institucionalización del poder negativo en el 
sentido en que hemos utilizado el concepto es, en sí misma, un acto de poder positivo de 
grandes consecuencias. Una legislación como la de fijación de normas y la abolición de la 
autoridad para cambiar estas normas, para no mencionar siquiera la creación de una 
Constitución, representan el ejercicio de un gran poder positivo. Aunque frenar y 
controlar era lo primero y más importante que tenían en mente los constitucionalistas, 
ellos mismos tuvieron que ir mucho más allá de los límites de un gobierno limitado, para 
establecer precisamente esos límites. Desde el comienzo, incluso el Storting representó 
mucho más que una posición controladora de poder negativo. Ni siquiera el orden 
jerárquico de normas, según el cual la Constitución debía derivarse del derecho natural y 
las leyes ordinarias de la Constitución, pudo velar el hecho de que la autoridad de fijar 
normas representaba un poder positivo. En términos generales, es importante observar 
que lo opuesto de este imperio de la legalidad no fue el ejercicio del poder positivo, sino 
el ejercicio del poder actual. Fue el poder actual el que significó una arbitrariedad, la cual 
fue el rasgo característico del despotismo. La sujeción del actual poder despótico del 
Estado por la legislación requirió un poder positivo mucho mayor que el del déspota. En 
palabras de Bentham: 
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Con la posteridad, el déspota, como tal, no tiene ningún medio de comunicación. No tiene cómo nombrarla: 
no tiene lenguaje con el cual conversar con ella. Pero al poder del legislador el tiempo no tiene barreras que 
oponerle: La nati natorum et qui nascuntur ab illis forma sólo una pequeña parte de la multitud que tiene a su 
cuidado, de modo que sólo en esta línea el poder del último es, para el del primero, como la infinidad para 
uno [1945, p. 176]. 


El poder del déspota es autodestructivo, y se le pueden oponer posteriores déspotas. 
Pero Bentham probablemente desea ir más allá, y dice que al poder del déspota se le 
opone su propio poder. Si no fuera libre de cambiar de opinión, no sería déspota. El 
poder del legislador es mucho mayor, porque incluye (en un sistema de leyes estables) un 
acto de abdicación, que hace que el legislador no sea una amenaza, sino un objeto de su 
propio poder. La introducción del poder negativo por los constitucionalistas buscaba 
proteger el poder positivo ejercido por los legisladores. El poder negativo fue un requisito 
para el —y no lo opuesto del— poder positivo. La limitación del poder de los legisladores 
potenciales en la posteridad no fue la preocupación de los primeros constitucionalistas 
radicales. Sin embargo, ellos tenían una clara comprensión del aspecto autodestructivo 
del actual poder positivo. En política existe siempre el problema de cómo garantizar que 
sea seguida una decisión. Seguir una estrategia de largo plazo puede exigir atarse uno de 
alguna manera a sus propias decisiones como lo hizo Ulises para evitar la Isla de las 
Sirenas. En el caso antes mencionado, cuando el Storting votó en favor de un banco 
central privado, uno de sus principales argumentos se basó, precisamente, en el temor de 
verse tentado —o en el temor a su propia irracionalidad—, lo que hizo racional el abdicar 
(Elster, 1977, pp. 469-526). Los diferentes actos de abdicación, encarnados en crear una 
Constitución o en sacar de la esfera política la política monetaria, o en las diferentes 
instituciones con veto, no sólo pretendieron dar libertad personal con seguridad pública, 
sino que también fueron parte de una estrategia a largo plazo para el desarrollo de la 
sociedad. 

El desarrollo democrático ha estado estrechamente relacionado con modificaciones al 
imperio de la legalidad, al derecho más positivo y al poder actual. Es fácil ver la razón de 
que esto tuviera que ser así. Estar atado a decisiones anteriores también significó estar 
sujeto a las consecuencias involuntarias e infortunadas de las mismas decisiones (o a las 
consecuencias “positivas” infortunadas de actos individuales no coordinados, no frenados 
porque el poder bloqueador negativo había sido bloqueado por un poder bloqueador 
negativo). Una menor predecibilidad o unas modificaciones a la seguridad pública fueron 
consideradas como el precio que había que pagar por una sociedad mejor. A este 
respecto, lo único que se debe subrayar es que la pretensión de ser independiente de 
decisiones anteriores implica normalmente una limitación del poder de atar la posteridad 
(a menos que, como hemos visto, se reclame el derecho de cumplir con una misión 
histórica especial). Al no permitir algunas limitaciones causadas por decisiones anteriores, 
se está socavando el propio poder. El actual poder es autodestructivo: “el poder 
instantáneo no tiene ningún objeto” (Elster, 1978b, p. 128). Se necesita algún tipo de 
poder negativo no sólo para contener, sino también, paradójicamente, para proteger al 
poder positivo. 
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El ejemplo de la política monetaria muestra las lamentables consecuencias de un 
sistema basado en una predecibilidad absoluta en una esfera limitada. La idea principal de 
un sistema de esta índole fue establecer una garantía contra la incertidumbre. Sin 
embargo, es cuestionable que la predecibilidad absoluta en una esfera limitada constituya 
alguna garantía general contra la incertidumbre en una sociedad moderna en rápido 
cambio. ¿Es posible dar unas reglas generales y fijas que puedan servir a estas 
intenciones (predecibilidad y libertad personal) en semejante sociedad? La respuesta 
positiva dice: con una legislatura ilustrada pueden “anticiparse los acontecimientos”. Pero 
hoy es más común dar una respuesta negativa y pedir más legislación positiva. El 
ejemplo de la política monetaria parece apoyar esta última opinión. Y sin embargo, 
veremos que esto no carece de problemas. 

Cómo contener la inflación y cómo limitar el crecimiento del gasto público son en la 
actualidad dos de los problemas más relevantes. En los años entre guerras, en realidad se 
resolvieron estos dos problemas con suma eficiencia. Las dificultades actuales son, en 
parte, el resultado de un cambio de prioridades. No estamos dispuestos a pagar el precio 
pagado en los años entre guerras para contener la inflación. Sin embargo, hay otras 
razones para las actuales dificultades. Por ejemplo, Alan Peacock se ha enfrentado al 
problema del crecimiento del gasto público no como problema de metas conflictivas, sino 
como problema de la capacidad del Estado para hacer elecciones racionales (Peacock, 
1979). Según Peacock, la revolución de las expectativas se ha desarrollado con más 
rapidez que la capacidad del Estado para satisfacer estas esperanzas. Como el Estado no 
tiene la posibilidad de oponerse a las reclamaciones, el resultado es de incongruencia y de 
irracionalidad. Aquí, resulta tentador referirnos a Ricardo y al ministro de Finanzas del 
decenio de 1920, los cuales sostuvieron que la inflación era el resultado inevitable si el 
Estado asumía la responsabilidad de la política monetaria. (Aunque hoy parezcan 
anacrónicas estas observaciones, tienen cierto valor como predicciones.) 

Peacock ofrece una solución tentativa a su problema. El punto principal es que a 
priori se debe establecer una regla general precisando la parte del PNB que se debe 
emplear para el gasto público. Éste es, de nuevo, el principio del imperio de la legalidad, 
pero visto desde un ángulo ligeramente distinto de aquel desde el cual lo habíamos 
considerado hasta aquí. Con la limitación de la autoridad del Estado y con la fijación de 
una norma de conducta general hasta cierto grado se protege el poder del Estado. 

Esto no se debe confundir con el tipo de regla general planteada, por ejemplo, por 
Buchanan y Tullock. Ambos piden unas reglas que relacionen los beneficios con los 
costos para garantizar con ello las expectativas racionales. Como lo señalaron también 
Buchanan y Tullock, tales reglas no funcionarán cuando “los objetivos redistributivos 
sean de importancia primordial” (1965, p. 292). Lo que Peacock debe tener en mente es 
una regla general que asegure al poder positivo tomar decisiones racionales en una 
sociedad redistributiva en la que las expectativas van adelante del potencial actual. 

La solución de Peacock adquirió una forma general en la teoría de los grupos. T. C. 
Schelling habla de la paradoja de que “el poder de constreñir a un adversario pueda 
depender del poder de atarse a sí mismo; en las negociaciones, a menudo la debilidad es 
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fuerza...” (1960, p. 22). La política “fuerte” del director del banco se basó, 
parcialmente, en su falta de autoridad, a la que él mismo hizo referencia. Aunque sirviera 
a una política infortunada, el presidente tenía precisamente lo que Peacock echa de 
menos, a saber, una regla fija a la cual podía remitirse. En el caso de Peacock, la 
dificultad es cómo lograr que el público se someta a la aserción de que el Estado 
realmente esté involucrado en la regla. 

La práctica del Fondo Monetario Internacional en Washington ilustra este problema. 
Se ha dicho, a menudo, que el derecho del Fondo a intervenir en los asuntos internos de 
política económica en un país que ha utilizado sus derechos de giro más allá de cierto 
límite es, en realidad, un apoyo al mismo gobierno a llevar adelante una política que 
deseaba realizar, pero que no tenía el valor o, mejor dicho, la oportunidad política de 
efectuarla por sí solo. Los Padres de la Constitución o los “gnomos de Washington”: en 
algunos casos, puede ser bueno contar con esos remotos y limitantes poderes. 

J. M. Keynes, uno de los más grandes escépticos a las reglas en los tiempos 
modernos, sostuvo que la inteligencia humana debiera estar libre de reglas fijas para 
encontrar soluciones racionales a sus problemas. Por otra parte, supuso “que la toma de 
decisiones económicas podría aislarse de las presiones políticas” (Skidelsy, 1979, p. 37). 
Cuando Peacock defendió, tentativamente, una política de retorno a las reglas, sin duda 
fue porque descubrió que este supuesto era falso. El temor por la debilidad e 
irracionalidad humanas lo llevó de vuelta a la misma posición de los antiguos 
constitucionalistas. 

Si se quería que el Estado actuara de acuerdo con una estrategia a largo plazo, era 
necesaria alguna especie de atadura o de protección del poder positivo. Ahora también 
hemos visto que en algunos casos esta especie de poder negativo puede llegar a ser hasta 
un requisito para mostrar cierta congruencia y racionalidad. 


Nuestro análisis se encuentra dentro de la tradición constitucionalista en la medida en que 
presupone que las leyes tienen un auténtico efecto de obligatoriedad. No es insólito 
sostener que la lucha por el poder en una sociedad es un juego de suma cero, y que la 
democracia debiera garantizar una distribución más o menos equitativa de esta suma de 
poder siempre presente. Los constitucionalistas pensaron menos en distribuir y más en 
abolir el poder: no mediante la anarquía, sino mediante el formalismo. Se pensó que el 
imperio de la legalidad favorecería una sociedad impotente. Pensaron que el acto de 
abdicación al que nos hemos referido sería un auténtico acto de abdicación para beneficio 
de todos. En principio, nadie debía tener facultades para violar o modificar las reglas, ni 
siquiera los que las establecieron. Se ha señalado, con razón, que esta idea sirvió en parte 
como un velo para el oculto ejercicio del poder de quienes de antemano estaban 
privilegiados. En una versión extrema, el argumento aventura que cuando los poderosos 
y privilegiados respetaron las reglas era porque las reglas servían a sus fines, y cuando los 
no privilegiados observaron las reglas era bajo la amenaza de represalias. Para un 
escéptico a las reglas, las del tipo de las que estamos hablando sólo son un instrumento 
del poder. Sin embargo, se debe tener en mente que si se deseaba modificar las reglas, 
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había que superar difíciles barreras institucionales. Las reglas que, al establecerse, fueron 
en ventaja de los poderosos podrían ser muy difíciles de modificar si después se 
descubría que iban en desventaja de los supuestamente poderosos. Hemos presentado ya 
ejemplos. 

De importancia aún mayor es la inclinación general del hombre a actuar de acuerdo 
con reglas. “El hombre es un animal que observa reglas” (Peters, 1958, p. 5). Muy a 
menudo, las reglas son anteriores a la acción, lo que significa que no hay una opción 
sobre si actuar de acuerdo con las reglas o no (Rawls, 1955). Obviamente, éste también 
podría ser el caso en la esfera política. En una sociedad estable, los privilegiados y 
supuestamente poderosos, así como los menos privilegiados, tenderán a actuar de 
acuerdo con las reglas sin calcular si va contra su propio interés hacerlo o no. En una 
sociedad cambiante, las reglas se hallarán bajo presión y la tendencia a ejercer el poder 
será mayor, lo que significa que la tendencia humana a seguir reglas está, hasta cierto 
punto, históricamente condicionada. De esta línea de razonamiento se sigue que la real 
posibilidad de alterar leyes también está, hasta cierto punto, históricamente condicionada. 
Sin duda, F. A. Hayek tiene razón cuando dice que es “fácticamente falso” sostener que 
toda ley “es, puede ser y debe ser el producto de la libre invención del legislador”.[12] 
Por otra parte, es obvio que algunas leyes pueden ser “producidas” o modificadas por 
esa misma libre invención. Sin embargo, lo interesante es que esta posibilidad de producir 
leyes o de modificar las normas de la sociedad está, a su vez, cambiando en el curso de 
la historia. 

En las leyes fijas del Rechtsstaat había algún tipo de mecanismo autorreforzante. Y 
hubo realidad en los actos de abdicación. Llegamos a acostumbrarnos a considerar 
obligatorias las leyes, y como el presidente del Banco de Noruega, vacilaríamos en 
cambiar las leyes. Para comprender el siglo xIx es esencial que comprendamos la 
realidad que hay en el formalismo —para bien o para mal— de ese siglo. 

Éste ha sido un ensayo sobre el poder, pero ante todo sobre las contradicciones. Las 
contradicciones tienen algo que ver con las consecuencias involuntarias de los actos 
humanos, que constituyen el meollo mismo del desarrollo histórico. El Estado moderno 
se organizó para servir a la sociedad, pero llegó a ser una amenaza para esa misma 
sociedad. La democracia se introdujo para apoyar el imperio de la legalidad, pero 
también socavó ese mismo imperio. Las leyes fijas del Rechtsstaat se establecieron para 
hacerlas más predecibles, pero también ataron la sociedad a las consecuencias 
imprevistas y lamentables de las mismas leyes. Se reintrodujo más poder actual para 
hacer que funcionara mejor la democracia, pero también tuvo algunos efectos 
destructivos sobre la misma democracia. Lo que he intentado hacer sumariamente es 
pasar de un análisis de la contradicción entre democracia y Rechtsstaat a un análisis de 
las contradicciones que hay en la democracia, por una parte, y en el Rechtsstaat, por la 
otra. Espero así haber contribuido a lograr un mejor entendimiento de la relación 
existente entre la democracia y el imperio de la legalidad, así como de la dinámica de la 
historia dentro del periodo que hemos recorrido. 
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Londres y Beverly Hills), 18, 6 (1979), pp. 945-960. El capítulo se basa 
principalmente en dos artículos más extensos: “Rettstaten og den selvdestruerende 
makt: Noen refleksioner over det 19. arhundres embatsmansstat” [“El ‘Rechtsstaat’ y 
el poder autodestructivo: algunas reflexiones sobre el Estado como servidor civil en el 
siglo XIx”], en Rune Slagstad (comp.), Om staten (Oslo, 1978), y “Demokrati og 
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rettstat: Et perspektiv pa 1800-tallets politiske brytninger” [“La democracia y el 
‘Rechtsstaat’: una perspectiva sobre los conflictos políticos del siglo xIx”], Historisk 
Tidsskrift (Oslo, 1979). Desde entonces, se han publicado en Francis Sejersted, 
Demokrati og Rettsstat (Oslo, Universidad Forlaget, 1984). Se encontrarán 
referencias más extensas en esos artículos. Me beneficié de numerosas discusiones 
con mis colegas, especialmente con Ottar Dahl, Jon Elster, Per Maurseth y Jens Arup 
Seip. 

[1] Esta interpretación de la idea directriz del siglo XVII es subrayada en Lovejoy (1961), 
por ejemplo, p. 38, y Hirschman (1977). 

[2] Estas dos corrientes del constitucionalismo son la base del análisis de un penetrante 
estudio de Vile (1967). 

[3] Esta expresión la hemos tomado de Arendt (1963, p. 139), quien hace especial 
referencia a los estados estadunidenses. 

[4] Greene (1968). Este punto se destaca en la introducción de Greene. Una de las obras 
más importantes que subyacen en esta reinterpretación es la de Bailyn (1965). 

[5] Stang utiliza el concepto demokratisk-monarchisk para describir el sistema noruego. 

[6] Las principales obras sobre la “revolución” noruega son de Steen (1951), Seip (1974) 
y Mykland (1978). 

[7] La cita procede de W. H. Nelson. Véase Greene (1968), p. 58. 

[8] Luhmann (1972), pp. 190 ss. y 211-212. Véase también Hayek (1973-1976), 
especialmente el cap. 4. Hayek sostiene que la idea de que “toda ley es, puede ser y 
debería ser producto de la libre invención del legislador [...] es fácticamente falsa...” 
Según Hayek, hay “una falacia intencionalista” en la idea de que el hombre pueda 
crear las normas de la sociedad (vol. 1, p. 73). 

9] Sejersted (1973) trata de la política noruega de retorno a la paridad. 

10] Discurso anual del presidente del Banco de Noruega, febrero de 1927, p. 32. 

11] Stortingsforhandlingene [Actas del Storting] (1926), vol. 7a, p. 129. 

12] Véase n. 8, supra. 
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VI. ¿UN NEOFEDERALISMO?|*] 


BRUCE A. ACKERMAN 
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I. LA RAZÓN Y LA HISTORIA 


“PARECE haber sido reservado para este pueblo el decidir”, asegura a los estadunidenses 
el primero de los documentos de El Federalista, “con su conducta y con su ejemplo [...] 
la importante cuestión relativa a si las sociedades humanas son capaces o no de 
establecer un buen gobierno, valiéndose de la reflexión y porque opten por él, o si están 
por siempre destinadas a fundar en el accidente o la fuerza sus constituciones políticas”. 
[1] 

Dos siglos después, estas orgullosas palabras de Alexander Hamilton se ven cubiertas 
por completo de ironias involuntarias. Desde luego, Hamilton pretende esbozar la 
propuesta Constitución federal como realización suprema de la Ilustración estadunidense. 
Después de incontables épocas de “accidente y fuerza”, el primer Federalista inaugura 
una serie de 85 ensayos de Hamilton, Madison y Jay, que presentan una alternativa 
dramática. Adoptando el evocador seudónimo de Publio, los tres estadistas presentan una 
clara defensa racionalista de la Constitución federal propuesta. Aunque a veces se 
reconoce la existencia de ciertos compromisos ad hoc, [2] no es este aspecto de la obra de 
la convención el que ha despertado el interés de Publio. En cambio, trata de defender 
casi cada aspecto de su Constitución mediante un razonamiento político sistemático, 
intentando convencerse a sí mismo (no menos que a sus compatriotas) de que en 
realidad ya es accesible un nuevo mundo político de “reflexión y opción”. 

Por muy halagúeña que sea esta imagen, es precisamente aquí donde el paso de la 
historia ha arrojado una sombra irónica. El experimento racionalista de Publio se ha 
convertido en la más antigua Constitución vigente en el mundo. Cada una de las más 
ambiciosas creaciones de la Convención de Filadelfia se ha transformado una y otra vez 
durante siglos de enconada lucha política. Entonces, ¿qué debemos decir de la orgullosa 
afirmación de triunfo de Publio sobre “el accidente y la fuerza” de la historia? ¿Es 
posible aún encontrar en El Federalista una visión política que nos permita comprender 
la Constitución estadunidense como sistema digno de “reflexión y opción”? 

Creo yo que sin riesgo a equivocarnos podemos decir que la respuesta convencional 
es: No. En realidad, sería raro encontrar un tema en el cual converjan tantas y tan 
poderosas voces. Así, el politólogo de más influencia en los Estados Unidos, Robert 
Dahl, dedica el primer capítulo de su Preface to Democratic Theory a exponer a El 
Federalista como “claramente inadecuado” cuando se le considera “como ciencia 
política y no como ideología”.[3] De manera similar, el teórico constitucional de más 
influencia en los Estados Unidos, Alexander Bickel, comienza The Least Dangerous 
Branch declarando que el concepto de gobierno constitucional expuesto en El 
Federalista es absolutamente “no representativo”.[4] Más allá de Dahl y de Bickel, se 
encuentra la gran figura de Charles Beard y de los historiadores progresistas.[5] Según 
esta visión ya familiar, Publio es el portavoz de una élite de propietarios que estaban 
aprovechando la Constitución como medio de sofocar la Revolución estadunidense antes 
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de que se perdiera toda posibilidad de control sobre ella. Según esta interpretación, el 
esfuerzo de El Federalista por defender la nueva Constitución por sus propios méritos 
debiera verse como lo que es: pura propaganda.[6] Entonces, no es de sorprender que 
Dahl y Bickel comenzaran sus grandes carreras declarando que se habían independizado 
intelectualmente de Publio, pues sólo así puede el estadunidense pensante empezar 
siquiera a considerar si su herencia constitucional es digna de “reflexión y opción”. 

Yo me propongo presentar una opinión distinta. Desde luego, no niego que El 
Federalista en realidad fue parte de una completa lucha política y económica. 
Sencillamente, insisto en que sus ideas también son dignas de minucioso estudio por 
derecho propio. Al tomar en serio El Federalista espero resistir a otra tentación muy 
frecuente. Cuando los estudiosos se han elevado por encima de la condescendencia de 
Beard, típicamente han considerado a El Federalista como una colaboración a cierto tipo 
de administración política, la cual, sin duda, ofrece nuevos y brillantes diseños, pero que 
dependen más de ideas básicas elaboradas con anterioridad en el otro lado del Atlántico. 
Por consiguiente, la mayor parte de las mejores obras tiende a ser un estudio de la 
influencia intelectual que muestra la contribución de Locke, de Montesquieu o de Hume 
al producto final.[7] Aunque tal labor sea esencial, un interés exclusivo en las pautas de 
influencia intelectual oscurece una última posibilidad: ¿era Publio algo más que un 
administrador de la política? ¿Creó, de una manera u otra, una concepción distintiva de 
gobierno constitucional, más allá del cúmulo de ideas de la Ilustración que ofrecía la 
historia? 

Mi respuesta es: Sí. Además, espero persuadirle de que la teoría federalista no es 
alguna curiosa antigúedad a la que deban enmarcar los curadores de nuestra herencia 
intelectual. En cambio, tengo el propósito de presentar la teoría como un poderoso 
conjunto de ideas que aún nos habla de su predicamento político moderno: de ahí el 
prefijo “neo” de mi titulo.[s] 

Estas respuestas neofederalistas no son las mismas que yo daría si estuviera 
escribiendo sobre una tabla rasa. En realidad, si sólo me interesara por describir el mejor 
de todos los mundos posibles, no perdería mi tiempo con el federalismo, “neo” o no. En 
cambio, dedicaría todas mis energías a elaborar las implicaciones prácticas de mis propios 
ideales políticos, tal como aparecen en Social Justice in the Liberal State.[9] Sin 
embargo, el hecho es que no estoy escribiendo sobre una tabla rasa. Como estadunidense 
que vive durante el bicentenario de la Constitución, me encuentro rodeado por un 
complejo histórico de símbolos constitucionales y de estructuras institucionales que se 
originaron en el periodo federalista. Nos guste o no, son estos símbolos y estructuras 
(ninguno de los cuales inventé yo) los que fijan los términos de mis propios esfuerzos de 
comunicación política con mis conciudadanos. Este hecho no puede ser rechazado a la 
ligera por una persona, como yo mismo, cuyo enfoque total a la legitimidad política se 
centra en la posibilidad de lograr un fecundo diálogo. En realidad, sería absurdo para mí 
dedicar toda una vida al elogio abstracto del diálogo político mientras desdeñara las 
continuas prácticas discursivas de mis conciudadanos, simplemente porque no se 
adaptaban a mis propios ideales de una conversación liberal. 
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Propongo, en cambio, un viaje más complejo a la autocomprensión política. 
Habiendo vislumbrado la estructura de una mejor conversación política en Social Justice 
in the Liberal State, dedicaré los próximos años a examinar las prácticas de 
comunicación en que, para bien o para mal, me encuentro inmerso. ¿Existe una 
estructura organizativa para que los esfuerzos de mis conciudadanos puedan relacionarse 
entre sí? 

Lo que sigue es tan sólo el principio de una respuesta. Cuando lo elabore más, tal vez 
llegaré a encontrarme en mejor posición para comprender más profundamente la 
compleja relación que existe entre el diálogo tal como es y el diálogo tal como debiera 
ser. Sin embargo, de momento mi objetivo no va encaminado a criticar la estructura 
organizadora del discurso constitucional estadunidense, sino a comprenderla. 
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II. LA ECONOMÍA DE LA VIRTUD 


A. La revolución y la Constitución 


Empecemos por el principio: “Nosotros, el pueblo de los Estados Unidos”. No llegaremos 
a ninguna parte hasta que empecemos a apreciar el notable acto de autoridad requerido 
para escribir estas palabras iniciales de la Constitución. Después de todo un verano de 
reuniones secretísimas, sus creadores no sólo están anunciando que “nosotros, el 
pueblo”, deseamos redactar la primera Constitución de los Estados Unidos: los artículos 
de la confederación. También se proponen ratificar sus nuevos anuncios en nombre de 
“el pueblo”, de una manera abiertamente ilegal. Los artículos de la confederación 
requerían el acuerdo explícito de los 13 estados antes de que pudiera considerarse válido 
cualquier cambio constitucional. Y sin embargo, los fundadores declaran que su nueva 
Constitución habla por “nosotros, el pueblo”, si sólo nueve estados dan su asentimiento. 
Este esfuerzo revolucionario por redefinir las reglas del juego llega más lejos aún: hasta la 
manera en que los nueve estados deberán dar su consentimiento. Cuando la convención 
se preparaba para la lucha por la ratificación constitucional, se negó a permitir que los 
existentes gobiernos de los estados juzgaran su autoridad para hablar por el pueblo. En 
cambio, sólo se permitiría que unas “convenciones constitucionalistas”, especialmente 
convocadas, determinaran el destino de la nueva Constitución. ¿Qué podría justificar a 
los constitucionalistas al afirmar que esta evasión de las formas legales pudiera darles un 
mejor derecho de representar al pueblo que los gobiernos existentes de la época?[10] 

Ahora bien, el primer gran mérito de EI Federalista es que no nos permite considerar 
esta afirmación de autoridad cual si fuese resultado de un contrarrevolucionario coup 
d’etat. En cambio, Publio arguye que la mejor manera de ver la nueva Constitución es 
como la culminación de toda la experiencia de la generación revolucionaria en materia de 
gobierno popular. 

Desde luego, es este aspecto de El Federalista el que los seguidores de Charles 
Beard consideran como burda propaganda: un trasparente esfuerzo por manipular el 
hecho de que estamos presenciando el 9 de termidor y no el 4 de julio. Cierto que el 
historiador progresista debe conceder, de mala gana, que los federalistas resultaron 
mucho mejores para contener la oleada popular con su Constitución 
contrarrevolucionaria que sus equivalentes franceses y rusos. Pero esta concesión sólo 
lleva a los beardianos a dudar de si las diversas actividades de los Estados Unidos en el 
siglo XVIII equivaldrian, después de todo, a una auténtica revolución. Al fin y al cabo, ya 
estamos familiarizados con la realidad: las revoluciones que ahogan a sus propios hijos en 
un mar de sangre ante el júbilo de las masas hasta que, una vez agotadas las pasiones 
populares en una orgía de destrucción, surge un Napoleón o un Stalin, para guiar a la 
masa inerte de sus conciudadanos. Si esto es revolución, entonces sin duda la 
Constitución estadunidense sí es contrarrevolucionaria, y la invocación de la tradición 
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revolucionaria que hace El Federalista sí es simple propaganda. 

Y sin embargo, no menos obviamente, esta conclusión depende de la aceptación de 
su premisa mayor: ¿por qué deben sentirse avergonzados los estadunidenses por el hecho 
de que su revolución no terminó en masacre y agotamiento político? Dicho en términos 
tan agudamente desarrollados por Hannah Arendt: 


En realidad, es extraño ver que el pensamiento estadunidense del siglo XX [...] a menudo se inclina a 
interpretar la Revolución estadunidense a la luz de la Revolución francesa, o a criticarla porque obviamente 
no se apegó a las lecciones aprendidas de esta última. La triste verdad de los hechos es que la Revolución 
francesa, que terminó en desastre, hizo historia universal, mientras que la Revolución estadunidense, 
triunfante, ha quedado como un hecho de importancia casi local.[ 11] 


Una “triste verdad” pero no inevitable. En lugar de considerar la Revolución 
estadunidense como un hecho de “importancia local”, propongo leer El Federalista ante 
el trasfondo de una teoría más general de la legitimidad revolucionaria. En lugar de 
suponer que las revoluciones “auténticas” deben terminar en asesinatos en masa, me 
preguntaré si El Federalista dice algo que nos ayude a comprender una posibilidad muy 
distinta: que un periodo de lucha revolucionaria pueda terminar en la creación de un 
sistema duradero de comunicación política. 


1. La problemática de la revolución triunfante. Así pues, para hacer justicia a El 
Federalista, volvamos nuestros ojos a las escenas revolucionarias que, por su inexorable 
repetición, se han vuelto parte de nuestra herencia común. No deseo que comience su 
acto de reconstrucción, empero, en el momento peculiar en que ustedes y sus camaradas 
revolucionarios exploran, triunfantes, las ruinas del antiguo régimen. En cambio, 
comience usted la acción en un punto en que esta victoria final parecía mucho más 
dudosa. 

Primera etapa. Están rodeados por el régimen anterior: personas que ocupan oficinas 
de gobierno y que declaran ser los gobernantes legítimos del territorio; otros se dedican a 
la conjura y hacen planes para remplazar a los titulares actuales; las masas contemplan 
estas maniobras con resignada indiferencia: la política habitual. 

En lo que a usted concierne, todo esto apesta. Aunque el gobierno diga que 
representa al pueblo, usted piensa que esta afirmación es totalmente errónea. Pese a su 
dominio indiscutible de las normas legales establecidas, usted dice que todos —los 
camaradas— son los auténticos representantes del pueblo. Ahora bien, semejante 
afirmación exige valor, no menos moral que físico. Después de todo, ¿quién cree ser? ¿El 
nuevo Mesías? 

Acaso los fanáticos religiosos puedan interrumpir la conversación en este punto; mas 
para los demócratas seculares, las cosas son inevitablemente más complicadas. Puede 
predecirse que los revolucionarios democráticos responderán de tres distintas maneras a 
la cuestión sobre su propia legitimidad. Primero, dirán que el gobierno establecido está 
sistemáticamente subvirtiendo el bien público. Desde luego, esto exige una ideología que 
especifique ese bien público que está siendo subvertido. En segundo lugar, se presentarán 
a sí mismos como poseedores de virtudes especiales, que les dan derecho al título de 
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auténticos representantes del pueblo, por encima de los otros aspirantes al mismo cargo. 
En tercer lugar, las pretensiones de legitimidad del liderazgo deberán ser validadas por el 
asentimiento concreto dado por sus fieles seguidores, quienes los reconocen como los 
auténticos representantes del pueblo, pese al hecho de que sus reuniones carecen de toda 
sanción formal de la ley. Sin estos convencionalismos que dan validez, no se puede ser 
un líder revolucionario, sino tan sólo un líder en busca de una revolución. 

Segunda etapa. El antiguo régimen se ha desplomado, las formas establecidas de 
autoridad legal se han desintegrado. Usted y sus camaradas se han elevado a los puestos 
de mando y conducen los asuntos de gobierno. En forma muy notable, está usted ahora 
en pleno dominio de las formas de la autoridad legal. Aunque esto, en cierto modo, era lo 
que se pretendía con toda la lucha, la victoria trae consigo sus propias confusiones. 

La revolución es un juego que cualquiera puede jugar. Así como usted desafió la 
autoridad establecida, también podrá hacerlo cualquier persona. También ella puede 
proclamar su virtud superior y decir que usted ha subvertido el bien público ante unas 
convenciones irregulares que hablaban en nombre del pueblo. La vigilancia y un eficiente 
uso de la fuerza son parte de la respuesta del revolucionario triunfante a esas 
pretensiones de sus rivales. Pero también hay otra parte, una explicación de por qué es 
injusto que otros traten de usurpar la corona del usurpador. 

A esta obvia cuestión de la legitimidad se le pueden dar dos respuestas obvias. La 
primera es la “revolución permanente”. Aquí, la élite revolucionaria niega que haya 
ocurrido algo de verdadera importancia como resultado de su acceso a las formas legales 
de la autoridad. Después de todo, la élite no requirió con anterioridad de formas legales 
para declararse verdadera representante del pueblo. Bastó que se presentara ante unas 
asambleas irregulares diciendo estar integrada por personas de virtudes especiales y sólo 
interesadas en el bien público. Y esa “legalidad revolucionaria” que fue lo bastante buena 
para aquellos grandes tiempos de la gloriosa victoria, ciertamente sigue siendo no menos 
buena hoy día. Por tanto, ¡hurra!, sigamos al servicio del pueblo. Todo el que se 
interponga en el camino será un contrarrevolucionario, que deberá ser consignado al 
pasado o reeducado para vivir en un desafiante mundo nuevo. 

La otra respuesta obvia es la “amnesia revolucionaria”. Ahora que hemos ascendido 
al poder, olvidemos cómo llegamos a él. La ley es la ley. Si a alguien no le gusta la ley, 
entonces que trate de cambiarla por medio de las formas (recién) establecidas. Todo el 
que ignore las formas y viole la ley será un delincuente. Y los delincuentes deben estar en 
prisión. 


2. La solución federalista. Ahora bien, la razón más importante de que valga la pena leer 
El Federalista —no sólo por los estadunidenses sino por todas las personas pensantes— 
es que propone un tercer modo de resolver el problema de la legitimidad revolucionaria. 
Aunque rechaza la posibilidad o deseabilidad de una revolución permanente, El 
Federalista atribuye sin embargo un gran valor a las formas de actividad política 
relacionadas con el público, en que las personas sacrifican sus intereses privados para 
buscar el bien común en una asociación política transitoria e informal. Aunque rechaza la 
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amnesia revolucionaria, El Federalista insiste en que la forma revolucionaria de la 
política sólo se convierte en preeminente en ciertas situaciones históricas bien definidas. 
Cuando no se aplican estas condiciones, la pretensión de las autoridades legalmente 
establecidas de hablar en nombre del pueblo deberá ser reconocida por todos los 
ciudadanos pensantes. 

Por el momento, es innecesario analizar los principios particulares de la ciencia 
constitucional federalista. Los puntos importantes son más profundos. De acuerdo con 
Publio, el principio de la sabiduría revolucionaria consiste en reconocer que el futuro de 
la política estadunidense no será un prolongado y glorioso restablecimiento de la 
Revolución estadunidense. En lugar de despejar el camino a la revolución permanente, la 
tarea de El Federalista consiste en construir los fundamentos constitucionales para un 
tipo diferente de política de aquel en que unos grupos bien organizados tratan de 
manipular el gobierno para favorecer sus mezquinos intereses. En lo tocante a esta clase 
de política, las nuevas disposiciones constitucionales deberán superar los resultados 
políticos ordinarios. Y sin embargo, la decisión misma de tratar de ocultarse tras el 
nombre de Publio indica que Madison, Hamilton y Jay sí creen en una especie de política 
que en ciertas condiciones justifique un cambio de los principios constitucionales 
preexistentes. 

Tal es, desde luego, el tipo de política ejemplificado por los propios federalistas. Un 
ensayo clave de El Federalista es el núm. 40,[12] en que Madison se enfrenta al hecho 
de que la Convención de Filadelfia actuó ilegalmente al excederse de la autoridad que le 
habían concedido el Congreso y los estados según los artículos de la confederación.[13] 
Después de abrirse paso a través de varios argumentos legales, Publio abandona su pose 
legitimista y pregunta hasta dónde “las consideraciones relacionadas con su deber y 
surgidas de las circunstancias mismas han podido suplir cualquier deficiencia en la 
autoridad regular de la convención”.[14] La respuesta es digna de reflexión: 


Examinemos el terreno en que la convención estuvo colocada [...] Sin duda reflexionaron que en todas las 
grandes reformas de los gobiernos establecidos las formas deben ceder ante la esencia; que en esos casos la 
rígida adhesión a las primeras convertiría en nominal y nugatorio el excelente y valioso derecho del pueblo a 
“abolir o modificar sus gobiernos” [...] ya que es imposible para el pueblo el moverse espontáneamente y 
todo de acuerdo hacia un objeto; y es, por lo tanto, esencial que esos cambios sean instituidos por medio de 
proposiciones no revestidas de formas o autoridad oficiales, hechas por algún ciudadano patriota y respetable 
o por un grupo de ciudadanos de esas condiciones. Deben haber recordado que fue gracias a este privilegio 
irregular, y que se arrogaron algunos, de proponerle al pueblo planes para su seguridad y felicidad, como se 
unieron inicialmente los estados contra el peligro con que los amenazaba su antiguo gobierno [...], ni pueden 
haberse olvidado de que en parte alguna se vieron escrúpulos extemporáneos ni celo por adherirse a las 
formas usuales, como no sea de parte de quienes deseaban gratificar bajo esos pretextos su enemistad 
secreta hacia el propósito fundamental. Deben haber tenido presente que dado que el plan por formular y por 
proponer debía ser sometido al pueblo mismo, la desaprobación de esta autoridad suprema lo destruiría para 
siempre; así como su aprobación borraría los errores e irregularidades anteriores.[ 15] 


Oigamos la voz del revolucionario triunfante. La forma más elevada de expresión 
política no se alcanza en las asambleas formales que se reúnen de acuerdo con la ley 
preexistente, sino mediante un “privilegio irregular, y que se arrogaron algunos”, de hacer 
“proposiciones no revestidas de formas o autoridad oficiales”. Si esas propuestas fueron 
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aceptadas por unas asambleas irregulares pero de elección popular, habremos de 
comprender que el pueblo mismo —estos términos se encuentran en cursivas en el 
original —[16] había hablado; y si el pueblo aprobó las propuestas consideradas por la élite 
revolucionaria, esto “borraría [...] errores e irregularidades anteriores”. 

Sin embargo, de momento estoy menos interesado en evaluar la teoría federalista del 
derecho constitucional que en presentarla a la vista del público. Desde esta perspectiva, el 
punto crítico es que El Federalista elabora una concepción dualista de la vida política. 
Una forma de acción política —la llamaré política constitucional— se caracteriza por los 
llamados de Publio al bien común,[17] ratificada por una masa movilizada de ciudadanos 
estadunidenses[18] que expresan su consentimiento por medio de formas institucionales 
extraordinarias.[19] Aunque la política constitucional es la más alta especie de política, 
sólo debiera permitírsele dominar la vida de la nación durante los raros periodos de 
exaltación de la conciencia política. Durante las largas pausas que hay entre estos 
momentos constitucionales, prevalece una segunda forma de actividad: la llamaré política 
normal. Aquí, las facciones intentan manipular las formas constitucionales de la vida 
política para favorecer sus propios mezquinos intereses.[20] La política normal se deberá 
tolerar en nombre de la libertad individual;[21] sin embargo, es democráticamente inferior 
a la política intermitente e irregular de la virtud pública asociada a los momentos de 
creación constitucional. 


B. La ciencia política federalista 


Habiendo establecido este dualismo,[22] preguntamos entonces qué se propone hacer con 
él El Federalista. Existen dos posibilidades conceptuales. La primera es el fatalismo: los 
revolucionarios triunfantes permanecen pasivos, dejándose arrastrar por la marea de la 
política normal. No hay nada que puedan hacer durante su momento de triunfo 
revolucionario para impedir la futura desintegración faccional de la entidad 
estadunidense. El ciclo de política constitucional-política normal-política constitucional se 
repetirá interminablemente hasta el fin de la historia humana. La segunda posibilidad es el 
activismo constitucional. Aunque no hay manera de impedir el surgimiento de la política 
normal, [23] tal vez la generación revolucionaria pueda dar algunos pasos que reduzcan los 
aspectos más patológicos de la condición normal. Aquí, el objetivo es emplear los 
recursos del derecho constitucional para canalizar los altibajos de la política normal en 
formas congruentes con el principio revolucionario. 


1. El problema. Resulta evidente que la Constitución de El Federalista sigue este 
segundo camino. Sin embargo, no lo hace con espíritu optimista. De hecho, EI 
Federalista está gratamente libre de afirmaciones de que los estadunidenses son 
inmunes, de alguna manera, a los males que afligen al resto de la humanidad.[24] En 
cambio, hay en él un constante esfuerzo por reflexionar sobre las lecciones acerca de la 
práctica política moderna y antigua. Y estas lecciones son todo menos alentadoras. Los 
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países europeos de la escala estadunidense son verdaderos semilleros de despotismo.[25] 
Las antiguas democracias griegas no estuvieron evidentemente a la altura de los desafíos 
militares y económicos de los imperios agresivos.[26] Aún peor, fueron notablemente 
inestables, y degeneraron de continuo en tumultos y despotismo cuando cada grupo 
intentaba adueñarse de un poder exclusivo para oprimir a los demás.[27] 

Al tratar de canalizar el flujo de la politica normal, El Federalista no puede 
permitirse el viejo truco de adoptar un proyecto que había resultado bien en otra parte. 
[28] Tras considerar los materiales que tenía a mano, el más grande científico político de 
la época, Montesquieu, llegó a la conclusión de que el gobierno republicano no podría 
sobrevivir sin constantes llamados a la virtud pública de sus ciudadanos.[29] Y sin 
embargo, la visión de El Federalista es precisamente que no debía esperarse que los 
constantes llamados a la virtud pública pudieran sostener la política normal del pueblo 
estadunidense. 


2. La solución científica. Contra todo esto, El Federalista sólo puede colocar un factor 
de peso en el otro platillo de la balanza: la institución peculiarmente moderna de la 
representación política. Fue esta invención de la ciencia política moderna, y no un 
aumento en la cantidad de virtud humana, la que hizo posible la esperanza racional de 
que los estadunidenses pudiesen triunfar donde habían fallado los predecesores.[30] Las 
instituciones representativas nos permiten de alguna manera establecer un régimen que 
abarca a millones de personas con diferentes intereses religiosos y económicos. Aunque a 
cada facción le encantaría emplear el poder político para tiranizar a todas las demás, su 
propia multiplicidad permite al arquitecto de la Constitución un nuevo tipo de libertad 
política. En lugar de suprimir la facción al costo de la libertad individual, los 
revolucionarios triunfantes pueden abrigar esperanzas de neutralizar las peores 
consecuencias del faccionalismo oponiendo cada interés al de los demás.[31] De ahí la 
importancia suprema del derecho constitucional Al manipular las formas de la 
representación constitucional, Publio espera conducir la política normal bajo directrices 
que no pongan en peligro los principios de la Revolución estadunidense: principios 
elucidados por los métodos irregulares de la política constitucional. [32] 

¿Cómo lograrlo? Tal es la pregunta clave del diseño constitucional. Sólo una cosa es 
clara: una decepción aguarda a todos los que no logren comprender el carácter distintivo 
de las instituciones representativas y que, en cambio, se esfuercen por crear un gobierno 
nacional que se asemeje en todo lo posible a la democracia cara a cara de la Grecia 
antigua.[33] La tentación de simular la antigua polis es fuerte, y así convocar a unos 
cuantos centenares de personas a “representar” al resto de nosotros y a repetir los 
rituales antiguos de la democracia directa. Este Congreso, no el pueblo en su totalidad, se 
reunirá en un lugar, discutirá los pros y los contras, contará las cabezas y declarará que la 
mayoría es la ganadora en nombre nuestro. Los retóricos tienen un nombre para esta 
solución al problema de la representación: sinécdoque. En esta figura de dicción, la parte 
(el Congreso) desplaza al todo (nosotros, el pueblo de los Estados Unidos), que es lo que 
se establece en el sistema representacional. Pero si confundimos al Congreso con el 
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pueblo reunido y le damos el poder supremo, actuará de manera que desmentirá su 
retórica. En palabras de El Federalista: 


La concentración de [todo el poder] en las mismas manos constituye precisamente la definición del gobierno 
despótico. No atenúa la cosa el que esos poderes sean ejercidos por muchas manos y no por una sola. Ciento 
setenta y tres déspotas serían sin duda tan opresores como uno solo [...] Tampoco nos vale el que los 
hayamos elegido nosotros mismos. Un despotismo electivo no es el gobierno por el que luchamos.[34] 


En resumen, la representación política no sólo promete una solución al antiguo 
problema de la democracia, sino que proporciona la fuente de un problema totalmente 
nuevo: la concreción o cosificación improcedente. Vuelvo a citar: 


En una asamblea popular, los representantes del pueblo parecen imaginarse en ciertas ocasiones que son el 
pueblo mismo y dan muestras violentas de impaciencia y enfado a la menor señal de oposición que proceda 
de otro sector.[35] 


En contraste con la doctrina de la supremacía legislativa, El Federalista insiste en 
que ninguna forma legal puede transustanciar ninguna institución política o política 
normal en nosotros, el pueblo de los Estados Unidos. Madison se muestra sumamente 
explícito al respecto en El Federalista, núm. 63. Allí rechaza la creencia popular de que 
el mundo antiguo no conoció gobiernos representativos. Al hacerlo, aclara la distintiva 
concepción de la representación en que El Federalista cifra sus esperanzas: 


En las más puras democracias griegas, muchas de las funciones ejecutivas eran ejercidas no por el pueblo 
mismo, sino por funcionarios elegidos por éste, que representaban al pueblo en su capacidad ejecutiva. [Así] 
resalta claramente que el principio de la representación no era desconocido de los antiguos ni totalmente ajeno 
a sus constituciones políticas. La verdadera diferencia entre estos gobiernos y el norteamericano reside en la 
exclusión total del pueblo en su carácter colectivo de toda participación en éste, no en la exclusión total de 
los representantes del pueblo de la administración de aquéllos. [36] 


Compárese este texto con el pronunciamiento revolucionario, también escrito por 
Madison, que ya he analizado.[37] Aunque Madison insistiera ahi en que unos 
procedimientos de política constitucional “irregulares y que se arrogaron algunos” daban 
acceso “al pueblo mismo”, aquí pone en cursivas la pretensión de que sea la exclusión 
total del pueblo, en su carácter colectivo, la que constituye la marca de la Constitución 
estadunidense durante los periodos de política normal. En suma, debemos rechazar 
sistemáticamente la idea de que cuando habla el Congreso (o el presidente del Tribunal 
Supremo) durante periodos de política normal, podemos oír la voz genuina del pueblo 
estadunidense. En condiciones políticas normales, la voluntad política del pueblo 
estadunidense no puede ser “representada” por medio de tan ingenua sinécdoque. 


3. El concepto supremo: la problemática de la representación. Y sin embargo, al mismo 
tiempo, Publio insiste en que sus creaciones constitucionales —el Congreso, el 
presidente, el Tribunal— sí “representan” de alguna otra manera al pueblo. No obstante, 
si queremos comprender esta afirmación, deberemos utilizar un marco más general del 
que habitualmente se emplea en el derecho constitucional moderno. Con excesiva 
frecuencia enfocamos el problema de la representación política como si en él se pudiera 
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comprender aparte de una interpretación más general los problemas que hay en todos y 
cada uno de los esfuerzos de representación: ya sea en la política, el arte o el lenguaje 
cotidiano. Sin embargo, a menos que intentemos un análisis más general de la 
representación, nunca podremos afrontar las esperanzas puestas por El Federalista en el 
gobierno estadunidense. 

Imaginemos, entonces, que está usted planificando un viaje largo y azaroso y que 
desea encargar una pintura que en su ausencia lo “represente” ante sus seres queridos. 
Tiene usted una alternativa: por una parte, podrá encontrar a alguien con aspiraciones 
fotográficas que pueda realizar una imagen suya tal como se encuentra en el momento 
actual. Este tipo mimético de representación tiene ventajas y desventajas bien conocidas. 
Precisamente porque trata de presentar una copia realista de su apariencia, es fácil para 
los demás interpretarla a la primera ojeada. Y sin embargo, por la mismísima razón, 
semejante instantánea es insatisfactoria. Tal vez un pintor que sepa apreciar 
conscientemente que no puede reducir la realidad viva de usted a un pedazo de papel — 
que tan sólo está logrando una representación— pintará un retrato que, aunque menos 
realista, sin embargo transmita a los demás un significado más profundo. Llamaré a esto 
la representación semiótica, porque es imposible interpretar el significado de una pintura 
sin comprender conscientemente que la pintura es sólo un símbolo y no la cosa que 
simboliza el símbolo. [38] 

De esta manera semiótica, Publio se propuso representar al pueblo de los Estados 
Unidos por medio de un texto escrito: la Constitución de los Estados Unidos. Para 
comprender este documento, deberemos reconocer que no puede haber esperanzas de 
captar la realidad viva de la soberanía popular durante periodos de política normal. En 
vez de intentar un falso realismo suponiendo que el Congreso (o cualquier otra 
institución) es el pueblo, el primer objetivo de la Constitución federalista es pintar un 
cuadro del gobierno, que afirme vigorosamente que el Congreso es una simple 
“representación” del pueblo, no el pueblo mismo. 

La manera brillante, pero paradójica, en que Publio establece este punto es 
proliferando los modos de representación que gobiernan la política normal. En manos de 
Publio, la separación de poderes actúa como una máquina compleja que alienta a cada 
funcionario a preguntarse hasta qué punto otros funcionarios constitucionales están 
representando debidamente los verdaderos deseos políticos del pueblo. De este modo, 
aunque cada ocupante de un cargo insistirá, como podría predecirse, en que él habla con 
el acento auténtico del propio pueblo, los representantes en otras instituciones verán 
caracteristicamente que va en su propio interés negar que sus rivales representen en 
realidad al pueblo de manera cabalmente satisfactoria.[39] El resultado de este 
intercambio retórico será precisamente lo contrario de las esperanzas de cada partidario. 
En lugar de permitir que la Cámara o el Senado o la presidencia nos engañen con la 
afirmación de que él, y sólo él, habla en nombre del propio pueblo, la separación 
constitucional de poderes desbarata todas esas ingenuas sinécdoques. Al desempeñarse 
en la práctica, el sistema enfatiza que ninguna forma legal puede capacitar a ningún 
grupillo de Washington, D. C., a hablar inequívocamente por nosotros, el pueblo, durante 
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la política normal. La Cámara, el Senado y la presidencia simplemente representan al 
pueblo en un modo de hablar; cada uno no deja de ser más que una metáfora, que nunca 
debe confundirse con el modo en que el pueblo expresa su voluntad durante los raros 
periodos de triunfante política constitucional, cuando la masa de los ciudadanos 
estadunidenses se moviliza en un esfuerzo colectivo por renovar y redefinir el bien 
público. 

Y sin embargo, aunque Publio comienza su esbozo constitucional afirmando su 
carácter como representación semiótica y no como realidad viva, no termina ahí. 
Mientras que los políticos normales son expuestos como simples “sustitutos” del pueblo, 
la Constitución también les permite “representar” al pueblo de manera más directa: 
haciendo que sus principales funcionarios sean responsables, directa o indirectamente, en 
la elección popular.[40] No hay ninguna propensión a negar la importancia fundamental 
de las elecciones populares recurrentes,[41] simo sólo un esfuerzo por establecer que el 
estira y afloja de la política normal no es la forma más elevada de expresión política.[42] 
De hecho, El Federalista trata de garantizarnos que la nueva Constitución fomentará la 
selección de representantes políticos que, aun durante tiempos normales, estarán por 
encima del parroquialismo de los intereses especiales. [43] 

No obstante, el esfuerzo mismo de crear instituciones que recompensen el arte de 
gobernar durante los periodos normales sólo subraya lo difícil de la tarea, lo precario de 
la realización. A falta de una masa movilizada de ciudadanos virtuosos, no puede haber 
garantía de que la máquina constitucional vaya a producir invariablemente resultados 
tolerables: “Es inútil afirmar que estadistas ilustrados conseguirán coordinar estos 
opuestos intereses, haciendo que todos ellos se plieguen al bien público. No siempre 
llevarán el timón estos estadistas”.[44] 

Este modesto reconocimiento lleva a El Federalista a un expediente institucional 
último. Dado el peligro de que los partidarios de mezquinos intereses especiales se 
apoderen del gobierno normal, Publio propone consolidar las realizaciones 
revolucionarias del pueblo estadunidense mediante la institución de la revisión judicial. 
Cuando representantes normales responden a intereses especiales de manera que ponen 
en peligro los principios fundamentales por los cuales lucharon y murieron los 
revolucionarios, el deber del juez consiste en exponerlos como lo que son: simples 
“sustitutos” del propio pueblo. 

No es que Publio espere que la Constitución permanezca siempre inmutable. Por lo 
contrario, El Federalista reconoce explicitamente “la necesidad de trazar y de mantener 
abierto un camino para que la decisión del pueblo se exprese en ciertas grandes y 
extraordinarias ocasiones”.[45] 

Habrá crisis futuras y nuevos llamados de futuros estadistas a que dejemos de lado 
las rencillas de la política faccional. Si todo sale bien, el pueblo, a su manera irregular, se 
pondrá a la altura del desafio.[46] En lugar de tratar de inmovilizar al pueblo, la tarea del 
Tribunal Supremo consiste en impedir que se abuse del nombre del pueblo en la política 
normal. La labor del Tribunal consiste en obligar a los representantes normales del pueblo 
en Washington a dedicarse a la clase especial de movilización de masas requerida para 
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una enmienda constitucional, si con ello pretenden pasar por alto las realizaciones 
anteriores de la Revolución estadunidense.[47] En las célebres palabras de El Federalista, 
núm. 78, el argumento democrático en pro de la revisión judicial 


no supone de ningún modo la superioridad del Poder Judicial sobre el Legislativo. Sólo significa que el poder 
del pueblo es superior a ambos y que donde la voluntad de la legislatura, declarada en sus leyes, se halla en 
oposición a la del pueblo, declarada en la Constitución, los jueces deberán gobernarse por la última de 
preferencia a la primera. Deberán regular sus decisiones por las normas fundamentales antes que por las que 
no lo son.[48] 


Sin embargo, el problema con el Tribunal Supremo es bastante obvio. ¿Qué le impide 
abusar de su autoridad constitucional para favorecer el interés de una facción o de otra, 
en vez de interpretar el significado de las pasadas realizaciones constitucionales del 
pueblo estadunidense?[49] En realidad, ¿es siquiera posible seguir suponiendo, como 
claramente lo hace El Federalista, que algo llamado interpretación judicial es una 
actividad intelectualmente respetable? 

No me propongo responder aquí a estas grandes preguntas, aunque sólo sea porque 
no creo que se puedan responder satisfactoriamente mientras los juristas constitucionales 
no aprendan a recuperar la más grande concepción del gobierno constitucional en la cual 
están inmersos. En lugar de desdeñar a El Federalista, núm. 78, como, en boca de 
Alexander Bickel, “no representativo”,[50] el desafío consiste en ver cómo el propio 
concepto de representación da al texto un significado renovado. Este esfuerzo nos ha 
permitido colocar a la revisión judicial como parte de un tema más vasto que distingue la 
Constitución estadunidense de otros marcos menos duraderos de la democracia liberal. 
Como respuesta a la idea de que la virtud con respecto al público está escaseando, El 
Federalista propone una Constitución democrática que trate de economizar virtud. [51] 
La primera gran economía se logra, desde luego, mediante la distinción entre política 
constitucional y política normal. La segunda, mediante un esquema de separación 
constitucional de poderes, que normalmente da a los funcionarios elegidos unos 
incentivos poderosos para cuestionar el triunfo con el cual los “representantes” rivales 
han encarnado la voluntad política de nosotros, el pueblo de los Estados Unidos. La 
tercera economía se obtiene formando una institución de revisión judicial que dé 
incentivos especiales a los jueces para sostener la integridad de antiguas soluciones 
constitucionales contra el estira y afloja de la política normal. 

Sin embargo, al proponer una economía constitucional de la virtud, Publio no adopta 
una simple visión hobbesiana de la condición humana. Por el contrario, toda la máquina 
presupone una psicología dualista: 


El suponer la venalidad universal en la naturaleza humana constituye un error tan grande al razonar sobre 
problemas políticos como el suponer la rectitud universal. La institución del poder delegado implica que 
existe en la humanidad una porción de honor y virtud sobre la cual puede cimentarse cierta dosis de 
confianza. [52] 


La tarea consiste en crear una estructura de gobierno que, en tiempos normales y en 
tiempos extraordinarios, nos permita aprovechar al máximo la virtud que tengamos.[53] 
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¿Qué más pueden prometer el derecho constitucional o los abogados constitucionales a 
nosotros, el pueblo de los Estados Unidos? 
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II. ¿NOSOTROS, EL PUEBLO? 


A. De revolucionario triunfante a ciudadano privado 


Hasta aquí he presentado a Publio como el compendio del revolucionario triunfante, cuya 
inmersión en la política no se ve recompensada por toda una vida de esperanzas 
frustradas, sino por un intercambio continuo con el pueblo, que culmina en la afirmación 
colectiva de principios de identidad nacional. Para alguien como él, la vida buena es la 
vida política; el paradigma de la virtud es alguien como George Washington, quien logra 
su mayor realización al sacrificar su interés privado en aras del bien público. Y sin 
embargo, pese a este punto de partida profundamente gratificante, Publio trasciende su 
situación histórica para columbrar otra posibilidad: un mundo de virtudes privadas 
habitado por hombres y mujeres que obtienen sus satisfacciones más profundas en 
actividades muy alejadas del foro público. Huelga decir que Publio contempla esta 
posibilidad con bastante menos entusiasmo. Desde su posición aventajada, estas personas 
privadas significan para él males públicos: la indiferencia faccional al bien público. Pero 
es señal de la grandeza de Publio el que no trate de suprimir aquellas formas de vida que 
le resultan desagradables, sino que utilice el derecho constitucional para llegar a un 
acomodo con el privatismo cívico en nombre de la libertad humana. Es este acto de 
autotrascendencia el que hace que su concepción de una democracia dualista sea 
pertinente para quienes viven en circunstancias históricas totalmente distintas. 

En especial, para nosotros mismos. Dejando aparte todas las obvias diferencias 
sociales y económicas que nos separan de Publio, el hecho básico es que no vivimos en 
el triunfante resplandor de la revolución más acabada de todos los tiempos. Cuando 
decimos virtud, no pensamos al punto en George Washington o en su equivalente vivo 
(¿y quién podría ser?). Desde luego, no pretendo negar que hemos tenido nuestros 
triunfos políticos... y nuestros fracasos. Antes bien, mi idea es que el dominio político 
como tal no domina en la actualidad nuestra conciencia moral. Para el estadunidense 
contemporáneo, la vida del compromiso político es sólo uno de muchos caminos hacia 
los valores. La virtud y el vicio —con y sin significado— pueden encontrarse en una 
variedad sorprendente de vidas. Por lo que a nosotros toca, alguien que logre mantener 
su integridad y dejar su huella en la política es, sin duda, una persona que merece 
grandes elogios... pero, ¿más que la persona que contribuye al arte, a la ciencia o a los 
menos exaltados asuntos de la decencia, el amor y la reflexión? 

En cierto sentido, la facilidad con que planteamos esta pregunta sólo hace que la 
economía de la virtud de Publio sea más aplicable a nuestra situación política. Si la 
política no es el principal camino hacia la virtud, tanto más importante será que la 
Constitución aproveche al máximo la poca virtud pública que podamos encontrar. Y sin 
embargo, en un nivel más superficial, el hecho mismo de que Publio tome tan en serio la 
virtud con respecto al público resulta un obstáculo para aquellos modernos cuya 
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conciencia moral les asigna un lugar más periférico. Los principios de la democracia 
dualista serán mucho más accesibles si mostramos cómo pueden tener sentido dentro de 
nuestra propia problemática de la virtud. 

Este ejercicio del neofederalismo empieza, pues, en un punto muy distinto de aquel 
en el cual empezó Publio. En lugar de que el revolucionario triunfante trate de encontrar 
un lugar para la vida privada, yo contemplaré la Constitución desde el punto de vista 
ventajoso del ciudadano privado que trata de ubicar las demandas justas de la vida 
pública. Al cambiar de campo interpretativo no pretendo sugerir que la visión de Publio 
en alguna forma ha caducado. Mi objetivo es mostrar que, aun si cambiamos 
dramáticamente de puntos de partida, él podrá abrirse paso razonando hasta llegar a las 
mismas conclusiones dualistas que constituyen la herencia de Publio. 


B. Los dilemas de la ciudadanía privada 


Al adoptar la parte del ciudadano privado, espero evitar toda caricatura fácil. Los dilemas 
democráticos que elaboraré no surgen en un mundo de historieta habitado por zombies 
privados en busca de la última emoción pueril. De hecho, el mejor modo de empezar es 
distinguiendo al ciudadano privado de alguien al que llamaré el privatista perfecto. El 
rasgo definitorio de este último es su absoluta incapacidad de tomar en serio el esfuerzo 
de Publio por definir una política pública que mejor satisfaga los “derechos de los 
ciudadanos y el interés permanente de la comunidad”.[54] De este modo, al encontrarse 
ante la pregunta de: “¿Qué es bueno para el país?”, el privatista perfecto actúa como si 
ello pudiese reducirse a la pregunta de: “¿Qué es bueno para mi?” Aunque hay muchos 
estadunidenses que adoptan este enfoque marcadamente reduccionista para la vida 
política, aquí no intentaré convencerlos de que abandonen las múltiples seducciones del 
privatismo perfecto. En cambio, me propongo elaborar una actitud alternativa hacia la 
vida pública que siga siendo accesible para la mayoría de los estadunidenses. A casi todos 
nosotros, nuestro compromiso natural con nuestros destinos personales no nos impide 
autoidentificarnos como ciudadanos privados, capaces de responder con voz distinta a 
preguntas que afectan a la comunidad política. Por ello, al defender las opiniones que 
sostengo como ciudadano privado, no puedo observar que una propuesta vaya en mi 
ventaja personal y dejar así las cosas. Al ser desafiado, debo decir al menos que no me 
he limitado a considerar mi exclusivo interés. De otra manera, pierdo mi posición de 
ciudadano privado y aparezco ante mis conciudadanos como una persona egoísta, 
dedicada exclusivamente al engrandecimiento personal. 

Y sin embargo, aunque la mayoría de los estadunidenses respondan al nombre de 
ciudadanos privados, han aprendido a no tomar demasiado en serio sus protestas de 
virtud cívica. En realidad, obtener siquiera un entendimiento empírico rudimentario de un 
problema nacional es algo que a menudo requiere gran esfuerzo. Aunque en ocasiones 
podamos hacer este esfuerzo, un continuo compromiso para mantener a la ciudadanía 
bien informada podría desviar indebidamente nuestras energías de las luchas 
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innumerables de la vida cotidiana. Más allá del problema de la información, se elevan 
también los dilemas morales de la ciudadanía estadunidense. Una serena consideración 
del interés nacional bien puede llevarnos a concluir que deben sacrificarse los intereses 
locales en aras del bien general. Y sin embargo, este mensaje será recibido con asombro 
o con algo peor por mis amigos y vecinos, que no ven más allá de sus intereses 
parroquiales. Así, no es de sorprender que pocos de nosotros nos echáramos a cuestas 
voluntariamente toda la carta de Publio. 

Por muy comprensible que sea su compromiso limitado con la vida pública, el 
ciudadano privado pensante debe reconocer que esto genera tres problemas 
interrelacionados con una entidad democrática. El primero es la apatía. La existencia de 
muchos ciudadanos privados puede desmoralizar a quienes de otra manera se verían 
atraídos a poner mayor energía en la ciudadanía privada: si tantos otros sólo muestran 
un interés pasajero en la política nacional, ¿no es tonto que yo me mantenga en la lucha? 
El segundo problema es la ignorancia. Dada su limitada participación, la mayoría de la 
gente no se encontrará en posición de hacer un juicio considerado de casi todas —a 
veces, de todas— las cuestiones que parecen tan importantes a los pocos que siguen de 
cerca el estira y afloja de Washington, D. C. Y por último, está el problema del egoísmo. 
Sin emprender un serio examen de “los derechos de los ciudadanos y de los intereses 
permanentes de la comunidad”, ¿no es demasiado probable que las primeras impresiones 
políticas de cada quien atribuyan un peso excesivo a mezquinos intereses egoístas? 


C. La democracia coercitiva 


Apatía, ignorancia, egoísmo: sin menospreciar estos infortunios, consideremos el desastre 
que seguiría a un serio esfuerzo por erradicarlos. Llamemos democracia coercitiva a esa 
cura. Si la mayoría de la gente no toma en serio la política nacional, entonces, 
simplemente, obliguémosla a prestarle atención. Cada día, poco más o menos, todo 
ciudadano adulto debiera ser obligado a pasar una o dos horas discutiendo las cuestiones 
del día. Con el paso del tiempo, esta continua confrontación con los asuntos públicos 
inducirá a los ciudadanos a formarse unos juicios políticos bien considerados. Y si las 
discusiones revelan que las masas están absortas en la protección de sus mezquinos 
intereses locales, sin duda podremos preparar a unos ciudadanos públicos especialmente 
concienzudos, quienes guiarán a sus conciudadanos hacia una visión de los problemas 
genuinamente nacionales. 

Desde luego, es fácil considerar totalmente inaceptable esta estremecedora visión de 
una democracia coercitiva. El ciudadano privado de hoy concuerda con Publio al 
condenar la democracia coercitiva como “un remedio [...] peor que la enfermedad”.[55] 
Sin duda, hay momentos en que una democracia liberal puede exigir legítimamente a sus 
ciudadanos privados que mueran en defensa de su patria.[56] Las demandas impuestas en 
tiempos de crisis no deben confundirse, empero, con el lugar normal que la ciudadanía 
ocupa en la autocomprensión del estadunidense común. En términos generales, le 


191 


corresponde a cada cual decidir cuánto tiempo y energía dedicará a su ciudadanía 
privada y cuánto a su ciudadanía pública. Si esto significa que la política liberal sufrirá a 
menudo de apatía, ignorancia y egoísmo, todos tendremos que aprender a sobrellevarla 
con una sonrisa. 


D. La democracia niveladora 


Aunque pocos estadunidenses comunes ponen en entredicho estas amargas verdades 
políticas, los abogados no las combaten cuando tratan de descifrar el significado del 
gobierno constitucional en una democracia liberal. En cambio, la moderna sabiduría 
constitucional parte de un punto de vista muy distinto, derivado de la tradición 
progresista, en oposición a la tradición federalista. En vez de distinguir entre las 
conclusiones constitucionales a las que llegó una ciudadanía movilizada y los resultados 
ordinarios de la política normal, el jurista moderno utiliza implícitamente un modelo del 
proceso democrático que impide el reconocimiento consciente de los altibajos de la 
participación política. Este enfoque nivelador de la Constitución elimina la persistente 
angustia del dualista ante la manera problemática en que el gobierno democrático normal 
“representa” al pueblo en los tiempos de normalidad. En cambio, el nivelador propone 
una concepción monofacética de la jurisprudencia, que lleva la preocupación del dualista 
por la apatía, ignorancia y egoísmo de las masas hacia la periferia del pensamiento 
constitucional. Según esta visión monofacética, sólo hay un lugar en que puede 
encontrarse la voluntad política del pueblo estadunidense: el Congreso de los Estados 
Unidos. Si el Congreso promulga una ley, ha hablado el pueblo; en caso contrario, no. 
Así de sencillo es y no debería permitirse que ninguna palabrería acerca de la 
problemática de la representación viniera a oscurecer esta realidad fundamental. 

No es que los niveladores siempre insistan en una visión absolutamente simplista de 
la legislación monofacética. Por ejemplo, podrían comentar la facilidad con que los 
políticos titulares pueden poner a sus competidores en una desleal desventaja electoral. 
En realidad, una preocupación elaborada ante este problema hasta podría reforzar el ideal 
nivelador. Es casi como si todo el objeto de un justo ritual electoral fuera a impedir toda 
investigación de la profundidad y el alcance de la participación popular subyacente tras 
un particular recuento de sufragios. Si en una pugna formalmente libre y leal cada 
votante escoge entre los candidatos basándose en la atracción que ejercen sus respectivas 
sonrisas, el nivelador no trataría este resultado de manera distinta a como lo haría en otra 
elección en que cada votante escogiera entre los candidatos sobre la base de su actitud 
ante la esclavitud de los negros. En cada caso, todo lo que sabe el nivelador —y todo lo 
que necesita saber— es que por una votación de 51 contra 49 el pueblo escogió al 
candidato A sobre el candidato B; por tanto, será el representante A quien tenga plenos 
poderes de gobernar en nombre del pueblo hasta la próxima elección. 

Esta categórica conclusión puede definirse como plausible en una discusión gracias a 
dos caracterizaciones diametralmente opuestas del electorado estadunidense. Por una 
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parte, el nivelador puede mitologizar a la ciudadanía y tratar a cada uno de los votantes 
en cada una de las elecciones como si fuera Publio, preocupado fundamentalmente por 
los “derechos de los ciudadanos y los intereses permanentes de la comunidad”. Por otra 
parte, los niveladores pueden adoptar la actitud del encallecido realista y tratar a cada 
votante como si siempre velara exclusivamente por sí mismo.[57] El nivelador hasta 
puede perder el sosiego entre estas imágenes tan diferentes del votante estadunidense. 
Sin embargo, lo fundamental no es que en el cuadro particular del votante se represente 
cada nivelador; antes bien, es la incapacidad del nivelador para discriminar entre las raras 
ocasiones en que muchas personas están poniendo mucho de sí mismas en su papel de 
ciudadano y aquellas otras frecuentes ocasiones en que disminuye su atención y 
preocupación por la política. De este modo, el trato dado por el nivelador al votante 
como ciudadano corre paralelo al trato que da al Congreso como legislador. En ninguno 
de los dos casos aporta el nivelador constitucionalista un vocabulario que permita al 
ciudadano privado o al político-estadista indicar que está tomando con especial seriedad 
sus responsabilidades para con el pueblo.[58] 

Sin embargo, pese al carácter reduccionista del enfoque nivelador, no deseo negar 
que sí ofrece una solución al problema del privatismo cívico, el cual es muy superior al 
de la democracia coercitiva. En realidad, utilizaré la concepción niveladora de la 
democracia monofacética como base conceptual en mis esfuerzos por evaluar la 
alternativa dualista. Por ello, empezaré por subrayar las contribuciones importantísimas 
que hace el nivelador a la teoría de la democracia liberal, y sólo entonces consideraré si el 
dualista puede hacer algo mejor. 


1. Contribución del nivelador a la democracia liberal. Empecemos, entonces, con las 
contribuciones simbólicas y sustantivas que la nivelación hace a la preocupación del 
demócrata liberal por el derecho del ciudadano a llevar una vida privada muy ajena a la 
política. Del lado del símbolo, el nivelador nos asegura a cada uno que nuestra posición 
como ciudadanos, con todos los derechos como tal, estará segura mientras estemos 
dispuestos a pasar de cuando en cuando unos pocos minutos ante las urnas. Aun si 
depositamos nuestro voto en forma ignorante o egoísta, nuestros votos contarán como si 
fuesen producto del más concienzudo examen de la naturaleza del bien común. En lo 
tocante al ritual fundamental de una democracia de masas, se permite al ciudadano 
privado reafirmar su ciudadanía sin necesidad de plantearse preguntas embarazosas 
acerca de la calidad de su compromiso. 

Y viene ahora la cuestión sustancial. El nivelador ha logrado evitar los evidentes 
peligros que hay en obligar a las personas a ser buenos ciudadanos. Nadie está obligado a 
pasar el tiempo discutiendo tediosamente el destino de la república cuando preferiría estar 
haciendo otra cosa. A nadie se le encarga la peligrosa tarea de encabezar ejercicios de 
despertar las conciencias por la fuerza. Aunque evitar la democracia coercitiva pueda 
parecer a algunos un objetivo demasiado modesto, el liberal considera que se trata de un 
logro de importancia fundamental. 

Ahora, veamos la otra cara de la moneda y consideremos los argumentos 
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democráticos liberales en favor de la nivelación. Empezando esta vez por la sustancia, el 
sistema nivelador dificulta a una camarilla política monopolizar el dominio político. 
Aunque los “de dentro” puedan derrotar a los “de fuera” en una, dos o tres elecciones 
sucesivas, un electorado democrático sigue siendo notoriamente un cuerpo veleidoso. 
Con el tiempo, los comicios darán una victoria a los “de fuera”, aunque sólo sea porque 
los candidatos de la oposición hayan logrado convencer a los votantes sobre la mayor 
brillantez de sus sonrisas o sobre la mayor profundidad de su material de propaganda. 
Así pues, la elección niveladora más trivial sirve para funciones importantes, de hecho, 
fundamentales. Aun si las élites quedan desestabilizadas por unos tropiezos electorales 
casi fortuitos, el sistema de la democracia niveladora da realidad al concepto de gobierno 
popular y dificulta el que un mismo círculo cerrado gobierne siempre. 

La nivelación también promete recompensas simbólicas al demócrata liberal. En lugar 
de enfatizar el carácter problemático del compromiso de los ciudadanos, el nivelador 
puede considerar cada día las elecciones como otro triunfo inequívoco para el ideal 
democrático. Mirad: millones y millones de ciudadanos han desempeñado una vez más la 
parte designada en el ritual de la democracia. Al fin y al cabo, ¡nadie los obligó a apagar 
sus televisores durante el tiempo que requirieron para acudir a las urnas! 

No deseo negar la importante verdad inseparable del simbolismo democrático del 
nivelador. Es significativo que tantos de nosotros hayamos coincidido en las urnas para 
demostrar que no hemos olvidado que podemos hablar como nosotros, el pueblo de los 
Estados Unidos. 


2. La nivelación y sus inadecuaciones. Y sin embargo, con todas sus ventajas, hay un 
lado oscuro en ese compromiso democrático liberal que es la democracia niveladora. 
Empecemos, una vez más, por el lado liberal del asunto. Cierto que el asunto nivelador 
garantiza a cada persona privada su posición de ciudadano, aun cuando pase su vida 
echando sólo una mirada de reojo a la política. No obstante, la democracia niveladora 
puede ser una cuestión muy arriesgada. Mientras casi todos enfocamos nuestra 
preocupación en otros asuntos, algunos de nuestros conciudadanos dedican todo su 
tiempo a las cuestiones del gobierno. Y bien pueden utilizar sus considerables inversiones 
políticas para obtener el máximo de ventajas a expensas de nosotros. Cuando los 
ciudadanos privados despierten ante el peligro que corren sus intereses fundamentales, 
podría ser demasiado tarde para emprender una eficaz acción política. Los políticos de 
tiempo completo pueden haberse atrincherado en los niveles de mando mientras ejercen 
por completo la autoridad legislativa del pueblo, como es su derecho en una democracia 
monofacética. En este punto, podría ser imposible que la movilización política anulara las 
consecuencias de la negligencia anterior. Es más, aun si una contramovilización tuviera 
éxito, el esfuerzo requerido desviaría al ciudadano privado de sus objetivos más 
preciados. Por definición, esas metas no se alcanzan en el foro público, ni serán 
alimentadas por un compromiso devastador para la ciudadanía. En pocas palabras, lo que 
el ciudadano privado encuentra que falta en la democracia niveladora es una garantía 
adecuada contra un triunfo electoral aplastante preparado por grupos de intereses 
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especiales bien organizados, que hablarían con toda la autoridad del pueblo. 

Aunque su diagnóstico sea muy diferente, el liberal demócrata podría simpatizar con 
la insatisfacción de su gemelo. Por muy agradecido que esté a las contribuciones reales 
del nivelador al símbolo y sustancia del gobierno popular, hay en la democracia más de lo 
que el nivelador concedería. A veces el ciudadano privado está tratando de hacer más 
que expresar su claro desagrado por los “de dentro” para remplazarlos por los “de fuera”. 
A veces está tratando de formarse un juicio considerado sobre una cuestión de 
principios; juicio al que sólo se llega después de años de movilización popular y de 
trascendente debate. Es precisamente esta concepción afirmativa de la democracia la que 
trasciende los límites de la teoría niveladora. Pues, por definición, el nivelador trata todos 
los actos de participación política como si estuvieran acompañados por el mismo grado 
de seriedad cívica. Por consiguiente, no puede detectar aquellas raras ocasiones en que el 
pueblo estadunidense no se limita a remplazar a un conjunto “de dentro” por otro y, en 
cambio, anuncia un cambio fundamental en los principios constitutivos de la república. 

El problema, tal vez insoluble, es éste: ¿podemos idear un régimen que conserve los 
muy sustanciales logros de la nivelación, pero que de alguna manera suavice sus 
desventajas liberal-democráticas? 


E. La promesa de la democracia dualista 


Ésta es la promesa de la Constitución dualista. Por el momento, prefiero diferir todos los 
vitales detalles necesarios para que una legislación de dos facetas sea una realidad 
constitucional creíble. Aquí me propongo mostrar cómo una Constitución dualista —si se 
le pudiera hacer funcionar en forma legalmente creíble— sería superior a la forma 
niveladora de la democracia monofacética. Y con este fin, bastará el sencillo concepto de 
una jurisprudencia bifacética. 

Empecemos, pues, con la promesa del sistema bifacético de dar al liberal demócrata 
alguna garantía política para los millones de personas que tienen mejores cosas que hacer 
que seguir de cerca las actividades de Washington, D. C. La mayor parte de la acción 
política cotidiana ocurrirá, como puede predecirse, en la faceta inferior de la legislación. 
Y por definición, en esta faceta nada puede perturbar los principios fundamentales antes 
elaborados en la faceta superior. Por ello, el ciudadano privado se encuentra asegurado 
contra todo cambio de los principios políticos fundamentales, al menos mientras ningún 
nuevo movimiento político esté logrando grandes progresos al convertir sus nuevos 
principios en una ley superior. 

Al mismo tiempo, el dualista promete satisfacer al liberal demócrata, 
institucionalizando la distinción misma, que ya ha sido borrada por el empobrecido 
vocabulario constitucional del nivelador. Como en una Constitución niveladora, el 
demócrata puede seguir encontrando significado en el hecho de que los estadunidenses 
acuden regularmente a las urnas, y a veces remplazan un conjunto de dirigentes por otro. 
Y sin embargo, podría encontrar un significado más profundo en las raras ocasiones en 
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que el pueblo estadunidense hace aún más: cuando, después de sostenidos debates y 
pugnas, elabora nuevos principios para guiar la vida pública, pues el propósito verdadero 
de la faceta superior de la legislación es señalar aquellas ocasiones, asignándoles especial 
y duradero significado en la vida de la comunidad política. 

En pocas palabras, la existencia de una faceta superior de la legislación tiene un valor 
democrático liberal tanto en las raras ocasiones en que un nuevo movimiento de masas 
logra aplicar nuevos principios constitucionales como durante los frecuentes periodos en 
que no se está dando seria consideración a ninguna transformación constitucional 
profunda. Cuando la faceta superior queda vacía, el liberal obtiene un seguro; cuando 
está atestada, el demócrata tiene medios para amplificar la voz del pueblo, de manera que 
llamará la atención durante largo tiempo. 

Sin embargo, y a pesar de estos logros distintivos, no pretendo que el dualismo 
resuelva como por arte de magia todas las dificultades que puedan planteársele. 
Obviamente, no satisfará al privatista perfecto, quien exige el derecho absoluto de pasar 
por alto la política cada vez que encuentra algo mejor que hacer. De manera similar no 
satisfará al empecinado demócrata que quiere que sea el pueblo el que resuelva siempre 
todas las cuestiones importantes. Y, lo de mayor importancia, el dualismo ni siquiera 
promete satisfacción perfecta al ciudadano privado pensante. Por lo contrario, una vez 
que un nuevo movimiento político empieza a negociar bien la carrera de obstáculos 
establecida en la pista superior de la legislación, cada uno de nosotros tendrá que 
enfrentarse a una opción difícil: o bien continuamos siendo participantes relativamente 
pasivos y corremos el riesgo de una grave derrota política, o bien elevamos el nivel de 
nuestra participación pública y sacrificamos nuestros intereses más personales. En lugar 
de menospreciar la dificultad de esta elección, el dualista simplemente busca crear un 
sistema en que cada uno de nosotros pueda tomar sus decisiones de manera consciente y 
deliberada. 


F ¿Qué constituye la Constitución? 


Hasta aquí, he destacado hasta qué punto un sistema de jurisprudencia dualista puede 
reconciliar aspectos en competencia del ideal democrático liberal. No obstante, existe una 
segunda manera de enfocar la promesa del dualismo. Aquí pasamos de las grandiosas 
abstracciones de la teoría política a las dificultades más particulares que encuentra la 
sociedad en el esfuerzo por comunicar los altibajos de su participación ciudadana. Para 
captar el problema, colóquese el lector en la posición típica del ciudadano privado. En lo 
que a usted le corresponde, la victoria de uno u otro partido político en la próxima 
elección no transformará típicamente la forma de su mundo. En cambio, su mundo si 
quedará en ruinas si su esposa lo abandona, o si su empleo deja de interesarle, o si 
comete delante de sus amigos algún acto vergonzoso. Éstas son las cosas que el 
ciudadano privado suele tomar con suma seriedad. La política permanece como algo 
secundario, compitiendo por su atención con otras innumerables actividades. 
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Y sin embargo, usted sabe que esta cuestión secundaria es distinta de las otras. En 
realidad, las irresponsabilidades ordinarias de la política normal a veces empiezan por 
ofender de una manera especial. ¿No reconocen nuestros supuestos representantes que 
está ocurriendo algo grave? ¿No pueden ver que ya no basta llevar las cosas como de 
costumbre? 

A pesar de todo, mientras el ciudadano privado dice precisamente todo esto, debe 
reconocer que tiene dificultad para lograr que esta preocupación intensificada resulte 
creíble a sus conciudadanos, pues ni aun ahora está dispuesto a sacrificar todo lo que 
hace amable su vida privada para dedicarse por completo a la república. Dicho más en 
abstracto, aunque el ciudadano privado es categóricamente distinto del privatista 
perfecto, no es menos distinto de alguien a quien llamaré el ciudadano perfectamente 
público quien insiste en la búsqueda obsesiva del bien público cualquiera que sea el 
sacrificio privado. Esto significa que el ciudadano privado se enfrenta a un problema 
especial al entablar una comunicación política: ¿cómo puede hacer notar sus 
preocupaciones de ciudadano privado sin lanzarse al obsesivo compromiso característico 
del ciudadano perfectamente público? 

Es aquí donde el sistema estadunidense de la democracia de dos facetas hace su 
señalada contribución. Sin embargo, la forma en que lo hace es bastante compleja. 
Llamémosla estrategia del sacrificio diferencial. Para ver cómo funciona, consideremos 
que un movimiento político asciende sólo a gran costo a la faceta legislativa superior, 
pues al poner sus miras en una victoria de la legislación superior desvía sus energías de la 
faceta legislativa inferior, comprometiendo la posibilidad de obtener victorias más baratas 
que favorecerían los intereses más inmediatos de sus seguidores. Aunque este hecho 
ocasiona que la mayoría de los grupos políticos intente en serio ascender a la faceta 
superior, también les da a quienes hacen el sacrificio una nueva manera de señalar su 
intensificada preocupación cívica, empero, sin exigirles renunciar por completo a sus 
vidas privadas. Al permitir el movimiento sacrificar ostentosamente oportunidades 
inferiores de jurisprudencia, a cambio de la posibilidad de obtener una superior victoria 
legislativa, un movimiento político puede representar las preocupaciones de una masa de 
ciudadanos privados con una credibilidad que nunca podrá tener el alarde barato de 
virtud. El sacrificio implícito en la legislación superior da a los ciudadanos privados una 
manera creíble de decirse unos a otros: “¡Esta vez vamos en serio!”[59] 

Para evitar equívocos predecibles, no estoy sugiriendo que cuando un movimiento 
político en realidad logra salvar todos los obstáculos puestos en la pista superior de la 
legislación, un atisbo a los más recónditos rincones psíquicos de los partidarios del 
movimiento revelaría unos corazones enteramente libres de interés egoísta y unos 
cerebros enfocados exclusivamente en los “derechos de los ciudadanos y en los intereses 
permanentes de la comunidad”. De hecho, si fuera posible para nosotros experimentar — 
y revelar a los demäs— una pristina pureza de motivos, podríamos prescindir no sólo de 
la estrategia del sacrificio diferencial sino también de la propia Constitución dualista. En 
lugar de los complejos ritos legales de la legislación superior, podríamos mostrar 
simplemente la pureza de nuestros motivos y llevar adelante los negocios públicos del 
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momento. Sin embargo, precisamente porque nuestras psicologías son complejas, esas 
“sinceras” protestas de auténtica pureza parecen modos ingenuos de establecer nuestras 
pretensiones a la ciudadanía privada. Por contraste, la estrategia del sacrificio diferencial 
ofrece una manera creíble en que unos ciudadanos privados, psicológicamente 
complejos, pueden hacer notar aquellas ocasiones en que se proponen dar a cierto 
aspecto de su personalidad una importancia intensificada. 

Los usos simbólicos del sacrificio diferencial pueden ser esclarecidos mediante una 
ojeada al modo en que funciona en las esferas más íntimas de la vida. Imaginemos, por 
ejemplo, que viviésemos en un lugar en que se desconociera la institución legal del 
matrimonio. En semejante mundo, las parejas se angustiarían ante su decisión de vivir 
juntas e inventarían incontables y sutiles mecanismos para indicarse unos a otros los 
significados especiales que atribuirían a su relación. Y sin embargo, este constante 
esfuerzo por comunicarse sería enormemente intensificado por la forma legal del 
matrimonio, por medio del cual las partes se exponen conscientemente a grandes costos 
si después actúan de manera inconsistente con sus protestas de amor y de afecto. El 
objeto de tan onerosa ceremonia no es servir básicamente como una instantánea del 
amor y del odio que atrae y que repele a las partes en tan continua relación; antes bien, 
es aportar un sistema simbólico por medio del cual personas psicológicamente complejas 
pueden dar un significado especial a una forma de interacción, y con ello la constituyen 
como un tipo especial de comunidad, distinta de las relaciones ordinarias de la existencia 
cotidiana personal. 

El dualismo constitucional aporta un sistema simbólico similar en el ámbito público. 
Al ofrecer un sistema superior de legislación, la Constitución estadunidense logra 
constituir algo más que un gobierno en Washington, D. C. Constituye un sistema de 
significados políticos que permite a todos los estadunidenses señalar las raras ocasiones 
en que pretenden presentarse unos a otros como ciudadanos privados, y diferenciarlas 
de las incontables ocasiones ordinarias en que se contentan con considerarse, 
simplemente, ciudadanos privados: para quienes la vida política no es más que una de 
muchas diversiones en su continua búsqueda de la felicidad. [60] 

No digo que todo esfuerzo por establecer nuestros derechos a la ciudadanía privada 
estén destinados a tener el éxito de Publio. En cambio, debemos esperar que la mayoría 
de nuestros conciudadanos considerará la mayor parte de los esfuerzos políticos por una 
renovación nacional de la apatía, ignorancia y egoísmo característicos de la vida normal 
en una democracia liberal. Y sin embargo, de cuando en cuando, algunos potenciales 
Publios empezarán a tocar una cuerda resonante; sus sonoros llamados al bien público ya 
no serán tratados como si fuesen desvaríos de elementos marginales de la sociedad 
estadunidense. En lugar de tropezar con ignorancia o desprecio, el nuevo movimiento 
será tomado en serio por cada vez más estadunidenses, aun cuando su mensaje les 
parezca profundamente repugnante. A su vez, el éxito del movimiento al penetrar en la 
conciencia política provocará un esfuerzo general por evaluar su significado principal: ¿Se 
trata de una moda pasajera o de algo de auténtica importancia pública? Lentamente, los 
semiolvidados rituales de la legislación superior empiezan a cobrar un sentido más 
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profundo, pues por medio de estos rituales podemos poner a prueba la seriedad del 
esfuerzo de nuestros compatriotas por la renovación y redefinición nacionales. Huelga 
decir que la mayoría de los movimientos no lograrán generar el tipo de vasto apoyo a sus 
pretensiones publianas que se necesita antes de que puedan hablar constitucionalmente, 
una vez más, con los acentos especiales de nosotros, el pueblo de los Estados Unidos. 
Pero, en cierto sentido, éste es el punto. Si fuera barato y fácil que triunfara la legislación 
superior, estaríamos degradando el notable logro colectivo que ocurrió cuando millones 
de estadunidenses lograron, pese a las incontables diversiones de la sociedad democrática 
liberal, participar en un acto de autogobierno con una seriedad que puede compararse 
con los más notables logros constitucionales del pasado. 


G. La dificultad intertemporal 


En este contexto me propongo situar la función democrática del Tribunal Supremo. 
Empezando con la opinión niveladora que acusa al Tribunal Supremo tildándolo de ser 
una “institución pervertida de la democracia estadunidense”, condenada para siempre a 
llevar el estigma de la “dificultad contramayoritaria”.[61] Para situar esta habitual 
acusación en la perspectiva dualista, consideremos el sentido obvio en el cual resulta 
falsa. Cuando el Tribunal invoca la Constitución, apela a fallos legales que fueron 
aprobados por toda una serie de mayorías; a saber, las mayorías de esos cuerpos 
representativos que propusieron y ratificaron la Constitución original y sus ulteriores 
enmiendas. En lugar de ser una dificultad contramayoritaria, la ya acostumbrada 
trivialidad identifica una dificultad intertemporal. 

Como corresponde a toda trivialidad, la verdad en que se levanta la dificultad 
intertemporal es, a la vez, sencilla y básica: se espera, en general, que los tribunales sigan 
la última palabra convertida en ley. Sin embargo, la revisión judicial exige que el Tribunal 
Supremo invierta esta regla e insista en su interpretación de la Constitución, a pesar de 
las instrucciones en sentido contrario de unos ulteriores representantes de elección 
popular. Es esta inversión de la prioridad temporal ordinaria la que se encuentra en el 
meollo mismo de la acusación de “pervertida”. 

Y no cabe duda de que el problema es auténtico. En realidad, si se le adopta junto 
con la habitual cláusula de siendo igual todo lo demás, la dificultad intertemporal es 
irrefutable. Llamemos a esto el principio de la ultima palabra: siendo iguales otras 
cosas, sería antidemocrático que los tribunales rechazaran una decisión posterior de un 
gobierno representativo porque era simplemente incongruente con una anterior. El pueblo 
debe reservarse el derecho de cambiar de opinión; de otra manera, tendríamos un culto a 
los antepasados, no una democracia. 

Pero, ¿son las otras cosas siempre iguales? Esto es, desde luego, lo que 
categóricamente niega el dualista.[62] En su opinión, la Constitución estadunidense hace 
un gran esfuerzo por distinguir entre aquellos raros actos del gobierno representativo, 
apoyados por los juicios considerados de la masa de los ciudadanos movilizados, y las 
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incontables acciones basadas en algo menor que esto. Por contraste, el pensamiento 
tradicional adopta una opinión muy distinta de la dificultad intertemporal, opinión 
congruente con la concepción niveladora o con la de una sola faceta de democracia que 
ya antes elaboramos. En contraste con la imagen dualista de los picos constitucionales y 
los valles estatutarios, el nivelador empareja la historia constitucional hasta dejarla en un 
solo plano de significado jurídico. Mientras los legisladores obtengan sus escaños 
mediante un proceso de elección democrática justa y libre, el nivelador se negará a 
considerar siquiera la calidad de la participación ciudadana que sostiene todo fallo 
particular. Según esta opinión, las decisiones políticas a las que llegó una asamblea 
democráticamente elegida nunca podrán tener un grado mayor de legitimidad que 
aquellas a las que llegó otra. Además, es justamente esta premisa niveladora la que se 
requiere antes que la dificultad intertemporal pueda transformarse en una dificultad 
contramayoritaria por un argumento directo de cuatro etapas: 


1. Siendo iguales otras cosas, los tribunales deben obedecer la última palabra 
convertida en ley por una asamblea de elección popular. Éste es el principio de la última 
palabra. 

2. Pero, de acuerdo con el principio nivelador, las soluciones políticas a las que se 
llegó mediante una asamblea democráticamente elegida jamás pueden tener más 
legitimidad en un momento que en otro. 

3. Por tanto, otras cosas deben ser iguales, y un tribunal democrático siempre debe 
seguir la última palabra legalmente aplicada sobre el tema. 

4. Dado que la revisión judicial viola esta regla, es de suponerse que es 
antidemocrática. 


Aunque rara vez se le hace enteramente explícito, este argumento descarnado motiva 
claramente gran parte de los más distinguidos escritos contemporáneos sobre la 
Constitución. Para tomar un ejemplo especialmente notable, dos rasgos del libro 
Democracy and Distrust, de John Ely, sirven para clasificarlo como producto arquetípico 
del enfoque nivelador.[63] El primero es el determinado esfuerzo de Ely por trivializar los 
principios sustantivos que, como resultado de los afortunados esfuerzos de pasadas 
generaciones por lograr una legislación superior, han conquistado la categoría de principio 
constitucional. De hecho, en lo tocante a Ely, la historia de nuestra Constitución revela 
que el esfuerzo mismo de garantizar los derechos sustantivos por medio de una 
legislación superior es una aventura mal concebida. [64] 

Esta primera conclusión allana el camino a la segunda, pues Ely no plantea responder 
a su empobrecida concepción de legislación superior con la abolición de la revisión 
judicial. En cambio, trata de dar al Tribunal una nueva misión que dirija su atención hacia 
la maquinaria de la legislación de la faceta inferior. A su parecer, los ciudadanos privados 
pueden esperar legítimamente que los tribunales protejan sólo aquellos derechos 
constitucionales que mantienen a nuestros representantes de elección regular 
responsables y con un criterio apropiadamente amplio en el ejercicio de sus funciones de 


200 


la faceta inferior.[65] 

No menos notable que estas conclusiones es el esfuerzo de Ely por presentarlas como 
el producto más maduro de un “interpretativismo último” basado en el propio texto 
constitucional.[66] Al fin y al cabo, pregunta Ely, ¿no dedica nuestra Constitución mucho 
más espacio a cuestiones de procedimiento que a cuestiones de sustancia? ¿No obtiene 
su realización esta preocupación textual por el procedimiento en la imagen que da Ely de 
un Tribunal Supremo dedicado a asegurar la legitimidad democrática de un Congreso 
responsable ante el electorado y de amplio criterio? 

Es aquí donde el dualista debe dar el grito de non sequitur. Cierto, la Constitución 
habla elaboradamente del proceso democrático. Pero la complejidad misma del texto 
refuta la interpretación que da Ely a su intención fundamental. En lugar de reforzar las 
pretensiones democráticas de nuestros políticos normales a la manera de Ely, la 
Constitución pone en claro que habla por la problemática del pueblo: pone a la Cámara 
contra el Senado y al presidente contra ambos, y estipula una duración en los cargos que 
hace extremadamente difícil para un solo grupo de políticos dominar todos los órganos 
legislativos sobre la base de una sola elección. En lugar de tratar de dar un sentido a toda 
esta complejidad textual e institucional, Ely “interpreta” nuestra Constitución como si las 
elaboradas relaciones legislativas creadas por los artículos I, II, IV y V establecieran de 
alguna manera una versión simplificada del gobierno parlamentario británico, en que la 
autoridad legislativa plenaria fue concedida a una sola Cámara de los Comunes, que 
renovaba su mandato electoral periódicamente en una pugna democrática, libre y justa. 

En cambio, los abogados constitucionalistas ya no pueden permitir que sus 
sentimientos anglófilos, heredados de los momentos progresistas, los cieguen ante la 
distintiva lógica dualista de su propio sistema democrático.[67] Aunque podamos esperar 
devotamente el día en que el Congreso de los Estados Unidos esté dominado por 
hombres y mujeres con los valores democráticos y la amplia visión de John Ely, nunca 
podremos olvidar que la Constitución estadunidense, en contraste con la de los 
británicos, no deposita la autoridad legislativa fimal en algún pequeño grupo de 
representantes residentes regularmente en la capital de la nación. Ni tampoco, como nos 
advierte El Federalista, núm. 10, se basa la premisa en la esperanza de que “estadistas 
ilustrados [...] estarán siempre al timón”.[68] Sólo si nuestros representantes van más allá 
de la política normal y sostienen un vasto movimiento popular en nombre de sus 
principios en la faceta legislativa superior, nuestra Constitución les permite hacer leyes 
con la plena autoridad de nosotros, el pueblo de los Estados Unidos.[69] 


H. Una defensa dualista de la revisión judicial 


En lugar de centrarse en los mecanismos de la democracia de una sola faceta, los juristas 
estadunidenses deben aprender a adoptar una visión menos amenazada de las anteriores 
realizaciones legislativas superiores del pueblo estadunidense. Muy sencillamente, no 
somos la primera generación de estadunidenses que se enfrenta a la ignorancia, la apatía 
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y el egoísmo de la política normal, ni la primera en esperar que un sistema de gobierno 
represente al pueblo, pese al carácter problemático de su participación política. Además, 
en cuanto reflexionamos sobre las dificultades de este proyecto, el hecho de que nuestros 
predecesores hayan muerto puede llegar a parecer menos importante que el hecho de 
que, en ocasiones, lograron resolver el mismísimo problema al que hoy nos enfrentamos 
al establecer una forma creíble de discurso que tome en consideración al público. 

Desde luego, ni aun los estadistas que crearon nuestra Constitución o escribieron sus 
enmiendas durante la guerra de Secesión convencieron a todos sus conciudadanos 
estadunidenses del carácter publiano de su preocupación por los “derechos de los 
ciudadanos y los intereses permanentes de la comunidad”. El consenso universal es algo 
que no se encuentra en parte alguna anterior al Juicio Final. Lo más que puede esperar 
un movimiento político de carne y hueso es que años de actividad legislativa superior 
generen finalmente un reconocimiento renuente, a veces enconado, de que se ha ganado 
el derecho de presentarse como representativo de una mayoría de ciudadanos privados 
en unos cuantos asuntos de principio básico y de que, por tanto, nosotros, el pueblo, sea 
dicho con una autoridad particular. Sobre estos poco comunes logros de la política 
democrática propone el dualista fundamentar el argumento democrático para su revisión 
judicial. Antes de que nuestros actuales políticos puedan establecer, de manera 
convincente, que están haciendo algo más que representar los juicios de privatistas 
perfectos o de ciudadanos inconscientemente privados, ¿no debiéramos poner a prueba 
sus pretensiones contra los paradigmáticos triunfos legislativos superiores del pasado? 

Cuando el Tribunal pone a prueba alguna reciente iniciativa del Congreso contra su 
interpretación de las pasadas soluciones constitucionales, no está practicando una forma 
antidemocrática de culto a los antepasados. Al declarar anticonstitucional un estatuto, el 
Tribunal está cumpliendo con una crítica función dualista: está indicando a la masa de 
ciudadanos privados de los Estados Unidos que está ocurriendo algo especial en los 
vestíbulos del poder, que sus presuntos representantes están intentando legislar en 
ámbitos que pocos movimientos políticos en la historia estadunidense han hecho con 
credibilidad y que, una vez más, ha llegado el momento de determinar si nuestra 
generación responderá haciendo el esfuerzo político requerido para redefinir, como 
ciudadanos privados, nuestra identidad colectiva. En suma, el ejercicio retrospectivo del 
Tribunal en materia de revisión judicial es parte esencial de un proyecto crucial orientado 
hacia el presente, por el cual la masa de la actual ciudadanía privada puede modular esa 
autoridad democrática que delegaron en los representantes elegidos que hablan en su 
nombre desde las alturas del poder en Washington, D. C. 

Desde luego, es verdad que, cuando se enfrentan al desafío del Tribunal, nuestros 
representantes elegidos pueden encontrarse incapaces o renuentes a superar la resistencia 
judicial y pasarse, con éxito, a la faceta legislativa superior para hablar una vez más con 
el acento de nosotros, el pueblo de los Estados Unidos. Y sin embargo, en cuanto 
empezamos a cuestionar las presuposiciones niveladoras, el hecho mismo de que no se 
pueda persuadir al pueblo de pasar por encima del Tribunal difícilmente bastaría para 
tildar de antidemocrático al Tribunal. En cambio, la recurrente incapacidad de los 
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políticos normales para imponerse en la legislatura superior sirve para expresar la dura 
verdad publiana acerca de la dificultad de movilizar a una mayoría de los ciudadanos 
privados en una democracia liberal. 

Tampoco podrán los niveladores responder a esta dualista defensa de la revisión 
judicial con sólo intercambiar epítetos y tildar al Tribunal de indebidamente conservador 
o, si no, de abiertamente antidemocrático, pues esta fácil condena pasa por alto las 
consecuencias extraordinarias que se siguen cuando, al cabo de años de lucha larga y 
enconada, un movimiento político logra conquistar el derecho de hablar en nombre de 
nosotros, el pueblo, en la faceta legislativa superior. Cuando un movimiento ha logrado 
imponer una enmienda constitucional, ya no se ve obligado a hacer tan excesivos 
llamados a las energías políticas del pueblo estadunidense. Sus realizaciones jurídicas 
quedarán intactas aun cuando la masa de ciudadanos privados descubra, como 
inevitablemente habrá de suceder, que tiene mejores cosas por hacer con su tiempo que 
continuar en la lucha política a un ritmo febril. Pese al retorno inexorable de la política 
normal, los logros jurídicos del movimiento quedarán en el centro mismo de la conciencia 
de los abogados constitucionales de los Estados Unidos, quienes deberán reconocer la 
gran responsabilidad de poner a prueba los resultados de la política normal en nombre del 
principio constitucional. Desde este punto de vista, no puede decirse que la Constitución 
de los Estados Unidos sea un amigo conservador del statu quo, sino un instrumento de 
cuestionamiento revolucionario durante los prolongados periodos de apatía, ignorancia y 
egoísmo que marcan la vida política de una democracia liberal. Al recordarnos las 
pasadas ocasiones en que nosotros, el pueblo, hemos logrado elaborar principios 
constitucionales, el Tribunal al mismo tiempo enmarca la naturaleza de nuestras luchas 
políticas normales y nos permite poner a prueba nuestras ambiciones legislativas 
superiores con una disciplina y seriedad democráticas que el nivelador jamás podrá 
comprender ni, mucho menos, aproximarse. 
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IV. ¿UN NEOFEDERALISMO? 


Así pues, los juristas constitucionales cometen una injusticia contra sus conciudadanos 
estadunidenses cuando adoptan una actitud niveladora ante el Tribunal Supremo y pasan 
por alto la teoría dualista de la democracia afirmada durante su creación. En lugar de 
tratar a Publio como si fuera una antigualla obsoleta perteneciente a tiempos idos, 
debemos reconocer que la Constitución federalista ofrece una solución distintiva al 
continuo problema de la autodefinición, generado por dos tradiciones totalmente distintas, 
de las cuales surge el Occidente moderno. La primera, en recuerdo de la tradición 
republicana clásica, insiste en que la vida del compromiso político sirve como el ideal 
más noble de la humanidad. La segunda, en recuerdo de la suspicacia cristiana de las 
demandas de la comunidad secular, insiste en que la salvación de las almas es asunto 
privado y en que la autoridad coercitiva del estado secular representa la amenaza 
suprema a los más elevados valores humanos. Al encontrarse ante esta continua lucha 
por la supremacía en el pensamiento y la práctica de Occidente, la Constitución 
estadunidense no busca una fácil victoria de una parte de nosotros mismos al costo de 
suprimir la otra. En cambio, nos propone aprovechar el conflicto y así obtener las 
energías necesarias para una síntesis creadora. 

Como estadunidenses, no somos ni ciudadanos perfectamente públicos ni personas 
perfectamente privadas. La Constitución de los Estados Unidos nos define como 
ciudadanos privados, equipados con un idioma y un proceso que pueden permitirnos un 
autogobierno democrático liberal de índole notablemente consciente; lo que, desde luego, 
no equivale a decir que será utilizado con semejante espíritu. Sin embargo, más valdrá 
dejar para otra ocasión las perspectivas futuras del dualismo. 


[Notas] 


[*] Ésta es una versión revisada y abreviada de B. Ackerman, The Storrs Lectures: 
Discovering the Constitution, 93 Yale L. J., 1013 (1984). 

[1] Véase The Federalist, C. Rossiter (comp.) (Nueva York, 1961), núm. 1, 33 (A. 
Hamilton). (Todas las citas de página pertenecen a esta edición rústica, de fácil 
adquisición. ) 

[2] Por ejemplo, véase el estudio apologético que Publio hace de la esclavitud en ibid., 
núm. 54, pp. 336-341. 

[3] R. Dahl, Preface to Democratic Theory (Chicago, 1956), p. 31. 
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[4] A. Bickel, The Least Dangerous Branch (New Haven, 1962), p. 16. 


[5] 


C. Beard, An Economic Interpretation of the Constitution of the United States 
(Nueva York, 1913). Para un esmerado análisis de las opiniones de Beard sobre la 
Revolución estadunidense en particular, y de los historiadores progresistas en general, 
véase R. Hofstadter, The Progressive Historians (Nueva York, 1968), pp. 167-346. 
Desde que se escribió el libro de Hofstadter, los historiadores estadunidenses se han 
mostrado cada vez más escépticos ante las premisas de Beard. Para un serio esfuerzo 
de rehabilitación, véase J. Diggins, “Power and authority in American history: the 
case of Charles A. Beard and his critics”, Am. Hist. Rev., 86 (1981), p. 701. 

Esto no equivale a decir que Beard se mostrara totalmente desdeñoso de El 
Federalista. En cambio, proclamó con orgullo que la obra era precursora de su 
propio esfuerzo por reducir la política a lo económico. Véase Beard, An Economic 
Interpretation, pp. 158-188. Sobre esta opinión, mi énfasis en las aportaciones 
distintivas de EI Federalista a la teoría democrática sólo oscurece la grandeza 
auténtica de la obra. Para otras evaluaciones progresistas de El Federalista, véase 
Beard, An Economic Interpretation, pp. 158-188; C. Merriam, A History of 
American Political Theories (Nueva York, 1920), pp. 96-122; V. Parrington, Main 
Currents in American Thought (Nueva York, 1927), pp. 284-288. Para una crítica 
anterior de la caracterización progresista de El Federalista, véase B. Wright, 
Consensus and Continuity, 1776-1791 (Nueva York, 1958), pp. 40-60. 

La más conocida de estas empresas es el esfuerzo por encontrar nexos entre El 
Federalista y David Hume. Véase G. Wills, Explaining America (Nueva York, 
1981), y D. Adair, Fame an the Founding Fathers (Nueva York, 1974). Como podrá 
verse, creo que un énfasis exagerado sobre el archiconservador Hume deforma 
gravemente el carácter del pensamiento federalista, aunque ciertamente no deseo 
negar la importancia de la Ilustración escocesa en el complejo modelo de la influencia 
intelectual. 


[s] Esta ambición parece ir en contra de la corriente de reciente moda intelectual, que se 


enorgullece de localizar los significados de los textos en los contextos históricos 
particulares que les dieron vida. Sin embargo, creo que aquí estas primeras 
impresiones son engañosas. En otra ocasión espero mostrar que la interpretación del 
pensamiento federalista aquí planteada complementa (y complica) en forma útil la 
obra contextual más importante intentada en décadas recientes. Véase, por ejemplo, 
J. G. A. Pocock, The Machiavellian Moment (Princeton, 1975), pp. 506-552; G. 
Wood, The Creation of the American Republic 1776-1787 (Nueva York, 1969). 


[9] B. Ackerman, Social Justice in the Liberal State (New Haven, 1980). 
[10] Para una sutil elaboración del estado anómalo de la convención de acuerdo con el 


derecho constitucional preexistente, véase R. Kay, “The creation of constitutions in 
Canada and the United States”, 7 Can U. S. L. J., 111 (1984), pp. 126-136. 


[11] H. Arendt, On Revolution (Nueva York, 1963), pp. 55-56. Mi deuda para con 


Arendt en lo que sigue excede en mucho esta sola cita. Sin embargo, sería absurdo 
intentar hacer un comentario de pie de página sobre nuestros innumerables puntos de 
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acuerdo y de desacuerdo. Empero, en un nivel muy general, debe quedar claro que 
Arendt rechazaría la interpretación que sigue, considerándola demasiado apreciativa 
de los valores del privatismo cívico para su visión neoclásica de la fundación. 

[12] Véase también The Federalist, núm. 37, p. 226 (J. Madison) (describiendo las 
“dificultades inherentes a la naturaleza misma de la empresa”). 

[13] Véase nota 10, supra. 

[14] The Federalist, núm. 40, p. 251 (J. Madison). 

[15] /bid., num. 40, pp. 252-255 (citando la Declaración de Independencia, párr. 2 [U. S. 
1776]) (cursivas en el original). Aunque el argumento central sobre este punto se 
encuentra en el núm. 40, pp. 251-255, importantes textos complementarios incluyen 
los núms. 39 y 43. 

[16] ¿Son importantes las cursivas? No lo sé. Ciertamente, si El Federalista fuese un 
texto del siglo xx, podría decirse, con justicia, que las pautas distintivas del énfasis 
tipográfico (que yo he verificado en las ediciones originales) tenían alguna 
importancia. Aunque tomo nota de las cursivas originales en mi análisis, apelo a 
expertos en tipografía del siglo XVIII para que me digan si es apropiado tomarlas aqui 
en serio. Sea como fuere, nada importante gira en torno de la cuestión: las cursivas 
simplemente hacen hincapié tipográfico para unos significados ya evidentes en el 
texto mismo. 

[17] Véase, por ejemplo, The Federalist, núm. 1, p. 33 (A. Hamilton); núm. 46, pp. 299- 
300 (J. Madison); núm. 49, pp. 316-317; núm. 51, pp. 323-325. 

[18] En EI Federalista pueden encontrarse ejemplos de su recurrente afirmación del 
pasado revolucionario y de su afirmación de la necesidad última de una movilización 
de masas, núm. 14, pp. 103-105 (J. Madison) (la necesidad de continuar con la 
tradición revolucionaria); núm. 28, p. 181 (A. Hamilton) (la separación de poderes 
facilita la movilización popular); núm. 39, p. 240 (J. Madison) (la necesidad de la 
forma de gobierno para mantener los principios fundamentales de la revolución); 
núm. 46, p. 298 (la división de poderes permite la movilización de masas); núm. 49, 
p. 314 (la necesidad de mantener abierto “un camino constitucional al [...] pueblo 
[...] para ciertas ocasiones grandes y extraordinarias”); núm. 60, p. 367 (A. 
Hamilton) (la actividad revolucionaria como freno). 

[19] Ya se analizó en la nota 10, supra, el carácter extralegal de la convención. Baste 
observar aquí la recurrente suposición de El Federalista de que el pueblo se expresa 
mejor por medio de “convenciones” episódicas y anómalas que por medio de 
sesiones regulares de legislaturas ordinarias. Véase The Federalist, núm. 37, pp. 226- 
227 (J. Madison); núm. 39, pp. 243-244; núm. 40, pp. 250-255. 

[20] Estos intereses pueden ser —pero no necesariamente— muy materialistas. No 
menos amenazadoras eran las facciones basadas en mezquinos fines ideológicos, 
sobre todo el esfuerzo de grupos sectarios por establecer su propia Iglesia, pese a las 
creencias disidentes de sus conciudadanos. Cf. ibid., núm. 10, p. 84 (J. Madison) 
(“una secta religiosa puede degenerar en una facción política”). De hecho, Martin 
Diamond arguye, de manera convincente, que de todas las formas de mezquindad 
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partidarista El Federalista considera que la mezquindad material es la más fácilmente 
controlable, y por tanto, aspira a una estructura constitucional que trate de canalizar 
la política faccional en direcciones materialistas relativamente inocuas. Véase M. 
Diamond, “Ethics and politics: the American way”, en The Moral Foundations of the 
American Republic, R. Horwitz (comp.) (Charlottesville, 1977), pp. 39 y 52-56. 

[21] Desde luego, éste es el tema del ensayo más célebre de El Federalista, núm. 10. 
Aunque suele reconocerse generalmente la brillantez del análisis de la política 
faccional que hace Madison, existe una tendencia a considerar El Federalista, núm. 
10, como si fuese un objeto independiente que requiriera complemento relativamente 
menor de los otros escritos. Para un ejemplo de esta tendencia, véase D. Truman, 
The Governmental Process, 2a. ed. (Nueva York, 1971), pp. 4-5. Y sin embargo, la 
definición misma de “facción” utilizada por Madison en el núm. 10 basta para 
establecer el carácter conscientemente parcial del análisis del documento: “Por 
facción entiendo cierto número de ciudadanos, estén en mayoría o en minoría, que 
actúan movidos por el impulso de una pasión común o por un interés adverso a los 
derechos de los demás ciudadanos, o a los intereses permanentes de la comunidad 
considerada en conjunto” (The Federalist, núm. 10, p. 78 [J. Madison]). En lugar de 
sugerir que todos los grupos políticos son necesariamente facciosos, esta formulación 
publiana presupone la capacidad del lector para distinguir las facciones de los 
movimientos que sí tienden a favorecer “los derechos de los demás ciudadanos”, o 
los “intereses permanentes de la comunidad considerada en conjunto”. Aunque la 
génesis y el cäracter de estos grupos publianos no se elaboran en EI Federalista, 
núm. 10, esto muestra sólo que el argumento del núm. 10 está conscientemente 
incompleto, y no se le puede tratar por separado de otros escritos de El Federalista 
que tratan de enfocar la naturaleza de la política publiana. 

Desde luego, el objeto de este capítulo es comenzar la requerida síntesis textual. 
Para minimizar la controversia inevitable que tal interpretación generaría, en este 
capítulo subrayamos documentos que también fueron escritos por el autor de El 
Federalista, núm. 10. Aunque existen obvias diferencias entre los escritos de 
Madison y los de Hamilton (véase A. Madison, “The federalist-split personality”, 
Am. Hist. Rev. 57 [1952], p. 625), no creo que incluyan los principios fundamentales 
del constitucionalismo dualista aquí desarrollados. En realidad, El Federalista, núm. 
9, escrito por Hamilton, afirma su conexión íntima con el tema del núm. 10 de 
Madison, véase The Federalist, núm. 9, pp. 72-73 (A. Hamilton), y trata de ubicar el 
temor a la facción en los compromisos más generales de la política publiana. Además, 
mi doble interpretación del texto corre paralela a algunos de los más grandes 
dualismos que otros han detectado en las aspiraciones políticas de Hamilton. Véase 
C. Kenyon, “Alexander Hamilton: Rousseau of the Right”, Pol. Sci. O., 73 (1958), 
p. 161; 

El mejor testimonio de la unidad fundamental del pensamiento publiano se 
encuentra en el hecho de que el argumento democrático en apoyo de la revisión 
judicial, desarrollado por Hamilton en EI Federalista, núm. 78, sólo se vuelve 
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plenamente inteligible visto a la luz de los textos publianos, escritos en gran parte por 
Madison, y que se analizan en este capítulo. Véanse pp. 167-170. 

[22] En realidad, Publio niega que esté desarrollando una concepción nueva, pero insiste 
en que está edificando sobre un principio absolutamente familiar: “La importante 
distinción tan bien comprendida en América entre una Constitución establecida por el 
pueblo e inalterable por el gobierno y una ley establecida por éste y alterable por su 
voluntad parece haber sido mal comprendida y menos observada en otros países” 
(The Federalist, núm. 53, p. 331 [J. Madison]). Además, un reciente trabajo 
histórico tiende a apoyar la confianza de Publio en el dominio que su público tenía de 
esta distinción básica. Véase Wood, The Creation of the American Republic, pp. 
257-390. 

[23] Vale la pena subrayar el pesimismo de El Federalista a este respecto. El tratamiento 
más elaborado de Publio surge como parte de un documento importante en que 
explica por qué no todas las disputas constitucionales deben ser sometidas al público 
en general para su resolución: “A pesar del éxito que ha rodeado las revisiones de 
nuestras formas tradicionales de gobierno, éxito que tanto honra la virtud y la 
inteligencia del pueblo americano, debo confesar que tales experimentos son 
demasiado delicados para repetirlos a menudo sin necesidad. Recordemos que todas 
las constituciones existentes fueron establecidas en medio de un peligro que reprimía 
las pasiones más hostiles al orden y la concordia; en una entusiasta confianza del 
pueblo hacia sus patrióticos líderes que ahogó la acostumbrada diversidad de 
opiniones respecto a los grandes problemas nacionales, en un fervor universal por las 
formas nuevas, opuestas a las antiguas, originando el resentimiento y la indignación 
universales contra aquel gobierno, y en una sazón en que el espíritu de partido 
relacionado con las transformaciones por efectuar o con los abusos por corregir no 
podía infiltrar su levadura en la operación. Las situaciones futuras en las que 
debemos esperar encontrarnos no presentan ninguna seguridad equivalente contra el 
peligro que se teme” (The Federalist, núm. 49, p. 315). Desde luego, quisiéramos 
decir esto: ¿sabrá Madison que está exagerando tanto acerca de la unidad del pueblo 
estadunidense como de la gravedad de la amenaza inglesa? No debemos permitir que 
las dudas acerca del informe histórico de Madison oscurezcan el punto teórico 
fundamental: puede esperarse que los estadunidenses sólo trasciendan su política 
faccional “en medio de un peligro que reprima las pasiones” (315). Es el antiguo 
dicho acerca del poder de la soga del verdugo para concentrar en forma maravillosa 
la mente, pero elevado al nivel de la conciencia política colectiva. 

Por si alguien no había captado el punto, Madison dedica su siguiente escrito a 
variaciones sobre el mismo tema. Dado que una apelación constante al pueblo en 
cuestiones constitucionales permitirá la destrucción de las formas constitucionales por 
grupos de presión egoístas, pasa Madison a considerar los méritos de un 
procedimiento jurídico regularizado, según el cual el público podría emprender la 
tarea de la revisión constitucional: cada siete años habría que convocar a un grupo de 
censores para descubrir y sancionar todas las violaciones a la Constitución que se 
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hubiesen cometido desde la última reunión del pueblo. Madison responde que el 
espíritu de la política egoísta simplemente degradaría las formas constitucionales de 
censura, ya que las facciones más poderosas manipularían su poder amplificado para 
hablar en nombre del pueblo. En lugar de utilizar la ley para imponer una política que 
considerara al pueblo, un esfuerzo colectivo por trascender el faccionalismo “no debe 
imaginarse ni desearse, porque la extinción de los partidos supone necesariamente o 
bien una alarma universal porque peligra la seguridad pública o bien la extinción 
absoluta de la libertad” (ibid., núm. 50, p. 320 [J. Madison]). La primera posibilidad 
explica el triunfo de la generación revolucionaria; la segunda posibilidad sólo podrá 
evitarse si la generación revolucionaria aprovecha la ciencia constitucional federalista 
para legar a sus sucesores unas formas legales que estén a la altura de los desafíos de 
la política faccionalista. 

[24] Una afirmación sumamente elocuente de este punto puede encontrarse en ibid., 
núm. 6, p. 59 (A. Hamilton); véase también núm. 31, pp. 196-197; núm. 36, pp. 
218-219; núm. 42, p. 268 (J. Madison). 

[25] Véase, por ejemplo, ibid., núm. 8, p. 66 (A. Hamilton); núm. 41, pp. 257-260 (J. 
Madison). El modelo más cercano es el de Gran Bretaña. Pero, por razones obvias, 
éste no es un modelo que los revolucionarios estadunidenses puedan seguir con gran 
confianza. Véase, por ejemplo, núm. 69, pp. 415-423 (A. Hamilton). 

[26] Véase ibid., núm. 4, p. 49 (J. Jay); núm. 18, pp. 122-123 y 124-125 (J. Madison y 
A. Hamilton). 

[27] Es esta interpretación, desde luego, la que genera el célebre análisis de la facción 
iniciado en ibid., núm. 9, pp. 71-76 (A. Hamilton), y continuado en núm. 10, pp. 77- 
84 (J. Madison). 

[28] Véase ibid., núm. 14, pp. 100-101 (J. Madison); núm. 37, p. 228. 

[29] C. Montesquieu, The Spirit of the Laws, F. Neumann (comp.) (Nueva York, 1949), 
p. 21 (“Los griegos políticos, que vivieron bajo un gobierno popular, no conocían 
otro apoyo que la virtud...”), que El Federalista hábilmente trata de contradecir 
citando a Montesquieu contra sí mismo. Véase The Federalist, núm. 9, pp. 73-74 
(A. Hamilton). 

[30] Véase, por ejemplo, The Federalist, núm. 9, pp. 72-73 (A. Hamilton); núm. 10, pp. 
77-84 (J. Madison); núm. 51, pp. 320-325. 

[31] Aquí, desde luego, las declaraciones clásicas se encuentran en The Federalist, núms. 
10 y 51. 

[32] La esperanza dualista expresada en esta frase es desarrollada más sistemáticamente 
en los seis escritos que empiezan con el núm. 46 y terminan con el 51. Por tanto, es 
esencial estudiar en conjunto esos escritos de una sola vez y resistir la tentación de 
leerlos en una u otra versión antológica. 

[33] Para rechazos expresos y repetidos de la polis como modelo de la teoría 
constitucional estadunidense, véase The Federalist, núm. 9, pp. 72-73 (A. Hamilton); 
núm. 10, pp. 78-84 (J. Madison); núm. 14, pp. 100-101; núm. 55, pp. 341-342; 
núm. 63, pp. 384-385. 
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[34] /bid., núm. 48, pp. 310-311 (cursivas en el original) (citando a Jefferson, con 
aprobación). 

[35] Ibid., núm. 71, p. 433 (A. Hamilton). En contraste con los textos publianos antes 
citados, éste suele atribuirse a Hamilton. Para otro análisis notable de la manera 
problemática en que las legislaturas representan al pueblo, esta vez obra de Madison, 
véase ibid., núm. 58, pp. 357-361. 

[36] /bid., núm. 63, pp. 386-387 (J. Madison) (cursivas en el original). 

[37] Véase pp. 158-159, supra. 

[38] Con el propósito de obtener el más amplio apoyo posible a mi argumento, he escrito 
este párrafo de un modo que atribuye la máxima credibilidad a la aspiración 
mimética. Es decir, definiendo la semiosis como si requiriera “el consciente 
entendimiento de que el cuadro es sólo un símbolo y no la cosa que el símbolo 
simboliza”, he permitido al partidario de la mimesis proponer que su forma de 
representación no incluye una forma similar de autoconciencia simbólica. Sin 
embargo, no creo que esta pretensión, ingenuamente mimética, pueda soportar un 
análisis. Véase A. Danto, The Transfiguration of the Commonplace (Cambridge, 
Mass., 1981), pp. 1-32 y 54-89. A mi parecer, la forma mimética de representación 
queda mejor definida como el esfuerzo de suprimir el reconocimiento consciente del 
intérprete de que el símbolo en realidad no es lo mismo que la cosa que simboliza, 
mientras que la representación semiótica transmite un significado tan sólo provocando 
el reconocimiento consciente, por el intérprete, del carácter simbólico de la 
representación. 

[39] Esta idea ha sido sucintamente presentada en un célebre pasaje de The Federalist, 
núm. 51, p. 321 (J. Madison); véase ibid., núm. 60, pp. 366-367 (A. Hamilton). Y, 
de importancia aún mayor, motiva la última parte de El Federalista a partir del núm. 
52, en la cual trata de demostrar cómo las diferentes ramas del gobierno moderarán 
sus mutuos defectos produciendo así un todo más “representativo” que ninguna de 
sus partes constituyentes por separado. 

[40] Véase ibid., núm. 39, pp. 241-242 (J. Madison). 

[41] Véase ibid., núm. 53, pp. 331-336. 

[42] Véase, por ejemplo, ibid., núm. 46, pp. 294-295; núm. 48, pp. 308-313; núm. 65, 
p. 397 (A. Hamilton). 

[43] Véase, por ejemplo, ibid., núm. 10, pp. 79-81 (J. Madison); núm. 35, pp. 214-217 
(A. Hamilton); núm. 62, pp. 379-382 (J. Madison); núm. 63, pp. 384-389. Para una 
elaboración reciente de este tema, véase G. Wills, Explaining America (Nueva York, 
1981), pp. 177-264. 

[44] The Federalist, núm. 10, p. 80 (J. Madison). 

[45] /bid., núm. 49, p. 314. 

[46] /bid., núm. 49, pp. 314-317. 

[47] Ibid., num. 78, pp. 469-470 (A. Hamilton). 

[48] /bid., núm. 78, pp. 467-468. 

[49] El propio Publio cree plenamente que los tribunales son “la rama menos peligrosa” 
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(ibid., núm. 78, p. 465), y que el mayor peligro es el sometimiento judicial a 
facciones que han logrado obtener una ascendencia momentánea en las otras ramas 
(p. 471). 

[50] Bickel, The Least Dangerous Branch, p. 16. 

[51] “El fin de toda Constitución política es, o debería ser, primeramente, conseguir como 
gobernantes a los hombres que posean mayor sabiduría para discernir y más virtud 
para procurar el bien público; y en segundo lugar, tomar las precauciones más 
eficaces para mantener esa virtud mientras dure su misión oficial” (The Federalist, 
núm. 57, p. 350 [J. Madison]). Desde luego, todo El Federalista, núm. 57, es la 
declaración más elocuente y profunda en este tema. 

[52] /bid., num. 76, p. 458 (A. Hamilton). 

[s3] Ésta es la raíz de mi objeción a la más influyente interpretación moderna de El 
Federalista, que se encuentra en Dahl, Preface to Democratic Theory, pp. 4-32. 
Dahl interpreta a Publio como si estuviese tratando de resolver el problema planteado 
por B. Mandeville, The Fable of the Bees (ed. F. Kaye, Londres, 1924) (hay 
traducción al español del FCE), e idear un sistema de gobierno que pudiese producir 
unos resultados tolerables sin ninguna apelación a la virtud política de sus 
ciudadanos. No es de sorprender que Dahl considere que Publio no está a la altura de 
este desafío. Su ensayo examina brillantemente cada uno de los débiles nexos que 
hay en el argumento federalista cuando se le considera como un esfuerzo por edificar 
una república sin virtud. Como el argumento de Dahl merece consideración seria, 
dejaré para otra vez un examen detallado; sin embargo, por hoy baste decir que 
rechazo la premisa interpretativa que guía a Dahl: El Federalista no es una solución 
fallida a The Fable of the Bees, sino un profundo esfuerzo por resolver un problema 
diferente. 

[54] Cf. The Federalist, núm. 10, p. 78 (J. Madison) (definiendo la facción analizada en 
la n. 21, supra). 

[55] /bid., num. 10, p. 78. 

[56] Indudablemente, asimismo, hay ocasiones en que los ciudadanos, al enfrentarse a 
esta demanda, pueden negarse conscientemente a cumplir en nombre de algún ideal 
superior a la ciudadanía democrática. Mis propias opiniones al respecto pueden 
encontrarse en Ackerman, Social Justice in the Liberal State, pp. 293-301. 

[57] Aunque la obra clásica sobre la filosofía política niveladora adopta una visión dura de 
la ciudadanía moderna (véase J. Schumpeter, Capitalism, Socialism and Democracy 
[Londres, 1942], pp. 250-283), la tradición niveladora en el derecho constitucional 
estadunidense a veces adopta unas caracterizaciones más elevadas, más publianas. 
Por ejemplo, ésta es la tendencia general en J. Ely, Democracy and Distrust 
(Cambridge, Mass., 1980), analizada en las pp. 185-186. 

[58] Para un ensayo reciente que subraya esta tendencia desde un punto de vista más 
empírico, véase A. Hirschman, Shifting Involvements (Princeton, 1982). 

[59] En realidad, a veces la nueva credibilidad obtenida por una legislación superior puede 
colocar al movimiento en una posición más fuerte en el sistema legislativo inferior de 
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la que habría ocupado si se hubiese concentrado exclusivamente en la legislación 
inferior. Este resultado no es incongruente con el argumento del texto; todo lo que 
sugiere es que la credibilidad adquirida por la anuencia de un grupo a soportar los 
costos diferenciales de una legislación superior puede resultar, a veces, una inversión 
política sumamente valiosa; tan valiosa, que su dividendo en materia de eficacia de la 
legislación inferior compensa los costos en tiempo y dinero antes dedicados a la 
legislación superior. 

[60] Esta formulación extiende la visión publiana original hasta el carácter semiótico de la 
representación (véase pp. 164-168), hasta el único tema que de alguna manera 
escapó a la atención de Publio: las pretensiones representativas del propio Publio. Por 
mucho que insistiera en el carácter simplemente representativo de los políticos 
normales, Publio reclamó un tipo muy diferente de categoría para el esfuerzo 
federalista de representar a nosotros, el pueblo. En lo tocante a Publio, los 
federalistas no eran simples representantes. Eran lo auténtico: el pueblo mismo 
(recordemos las cursivas de Madison). 

Y sin embargo, no podemos permitir que Publio se exente a sí mismo de su 
propia visión del carácter semiótico de la representación. En realidad, si lo hacemos, 
sólo lograremos llevar agua al molino de los refutadores neobeardianos, que 
pretenden destruir la tradición publiana; pues si consideramos que los creadores de la 
Constitución representaban lo que “en realidad” estaba ocurriendo en los Estados 
Unidos durante el decenio de 1780, será juego de niños crear otras “instantáneas” 
que coloquen su descripción de nosotros, el pueblo, bajo una luz muy diferente. No 
sólo innumerables historiadores podrán enumerar a los incontables patriotas que 
rechazaron el programa federalista, sino que en nuestra edad privatística nos 
sentiríamos totalmente decepcionados si algún psicoanalista no pudiera elaborar sobre 
los impulsos oscuros que “en realidad” explicaran la decisión de Madison de adoptar 
el seudónimo de “Publio”. Sólo cuando comprendamos el ejercicio federalista de la 
legislación superior como una contribución a un sistema semiótico y no mimético de 
representación, podremos captar su duradera importancia. En lugar de ofrecer una 
instantánea de alguna realidad que estuviera más allá de sí misma, la legislación 
superior da a los estadunidenses un vocabulario sumamente enriquecido por medio 
del cual pueden expresar el carácter inevitablemente complejo de su relación con los 
altibajos de la vida política en una democracia liberal. 

[61] Véase Bickel, The Least Dangerous Branch, pp. 16-17. 

[62] En realidad, tengo entendido que los tres últimos párrafos vuelven a plantear el punto 
inicialmente señalado por El Federalista, núm. 78, pp. 468-470 (A. Hamilton). 

[63] (Cambridge, Mass., 1980.) 

[64] Ely, Democracy and Distrust, p. 99. 

[65] /bid., pp. 73-104 y 135-180. 

[66] /bid., p. 88. 

[67] Para ciertas reflexiones ulteriores sobre el modelo británico, véase Ackerman y 
Charney, “Canada at the constitutional crossroads”, 34 U. Toronto L. J. (1984), 117. 
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[68] The Federalist, núm. 10, p. 80 (J. Madison). 

[69] No es que las preocupaciones de Ely por la imparcialidad democrática de la política 
normal no tengan un lugar en nuestro derecho constitucional. En realidad, creo que 
algunos de los propios principios de Ely sobrevivirán a una reinterpretación dualista. 
Mi argumento es que solamente la fijación de Ely en una concepción niveladora de la 
democracia estadunidense le permite imaginar que perfeccionar la legitimidad 
democrática de la política normal pudiera servir como el alfa y el omega del derecho 
constitucional. 
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VII. EL PRECOMPROMISO Y LA PARADOJA DE LA 
DEMOCRACIA 


STEPHEN HOLMES[*] 


Il est absurde que la volonté se donne des chaines pour 
lavenir. 


ROUSSEAU[ 1] 


LAURENCE TRIBE comienza su influyente tratado sobre derecho constitucional con una 
formulación concreta del dilema contramayoritario: la discordia entre la política 
mayoritaria y los frenos anclados en la Constitución: “En su forma más básica, la 
pregunta [...] es por qué una nación que fundamenta la legalidad sobre el consentimiento 
de los gobernados decidiría constituir su vida política mediante un compromiso con un 
acuerdo original [...] estructurado deliberadamente para dificultar el cambio”.[2] De 
diversas maneras se ha planteado ya el problema subyacente. ¿Cómo se puede 
reconciliar “el consentimiento de los gobernados” con la garantía de un consentimiento 
ulterior mediante una convención constitucional? ¿Por qué un marco constitucional, 
ratificado hace dos siglos, debe ejercer tan enorme poder sobre nuestras vidas actuales? 
¿Por qué solamente algunos de nuestros conciudadanos han sido facultados para impedir 
que se hagan enmiendas a la Constitución? ¿La revisión judicial, cuando está basada en 
una lealtad supersticiosa a la intención de sus creadores, es compatible con la soberanía 
popular?[3] 
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LA TENSIÓN ENTRE CONSTITUCIONALISMO Y DEMOCRACIA 


Estas preguntas tienen una larga historia. En el Caso del Saludo a la Bandera, de 1943, el 
juez Robert Jackson hizo el siguiente pronunciamiento, hoy clásico: 


El propósito mismo de una Declaración de Derechos fue retirar ciertos temas de las vicisitudes de la 
controversia política para colocarlos fuera del alcance de mayorías y funcionarios y establecerlos como 
principios jurídicos que serían aplicados por los tribunales. El propio derecho a la vida, a la libertad y la 
propiedad, a la libertad de expresión, a la prensa libre, a la libertad de cultos y de reunión y otros derechos 
fundamentales no deben someterse a votación: no dependen del resultado de elecciones.[4] 


Desde esta perspectiva, puede verse que el constitucionalismo es esencialmente 
antidemocrático. La función básica de una Constitución es separar ciertas decisiones del 
proceso democrático, es decir, atar las manos de la comunidad. 

Pero, ¿cómo podemos justificar un sistema que sofoca la voluntad de la mayoría? 
Por una parte, podemos invocar —siguiendo el espíritu del juez Jackson— derechos 
fundamentales: si tales derechos están de algún modo “inscritos en la naturaleza”, 
simplemente pueden pasar por encima de todo consentimiento. O bien, podemos enfocar 
el carácter autodestructivo de una democracia constitucionalmente ilimitada. Esta línea de 
argumento la sigue, por ejemplo, F. A. Hayek.[5] A su parecer, una Constitución no es 
más que un recurso para limitar el poder del gobierno.[6] Los ciudadanos de hoy son 
miopes; tienen poco dominio de sí mismos; son lamentablemente indisciplinados y 
siempre tienden a sacrificar principios perdurables en aras de placeres y beneficios 
inmediatos. Una Constitución es el remedio institucionalizado contra esta miopía crónica: 
quita poderes a mayorías temporales en nombre de normas obligatorias. Una 
Constitución es como un freno, mientras que el electorado es como un caballo 
desbocado. Los ciudadanos necesitan una Constitución, así como Ulises necesitó que lo 
ataran al palo mayor. Si se permitiera a los votantes realizar sus deseos, inevitablemente 
naufragarían. Al atarse a unas reglas rígidas, pueden evitar tropezarse con sus propios 
pies. 

Martin Shapiro ofrece una perspectiva diferente; de hecho, contraria. La posición de 
Shapiro es sutil y difícil de resumir, pero su ensayo sobre el significado de la Constitución 
estadunidense concluye con una afirmación retórica memorable. Cuando examinamos un 
estatuto promulgado democráticamente, escribe, no debiéramos preguntar, como los 
abogados que se apegan al texto, ¿es constitucional? Antes bien, debiéramos preguntar, 
como ciudadanos democráticos, ¿queremos que sea constitucional? No debemos 
dejarnos esclavizar por “ciertos caballeros ya difuntos que no pudieron visualizar 
nuestras circunstancias actuales”.[7] Debemos dejarnos guiar tan sólo por nuestra 
decisión colectiva acerca del tipo de comunidad en que queremos convertirnos. 

Shapiro y Hayek ejemplifican el punto y el contrapunto de un debate que prosigue. 
Su desacuerdo representa claramente la pugna —si puedo decirlo asi— entre los 
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demócratas, para quienes la Constitución es un fastidio, y los constitucionalistas, para 
quienes la democracia es una amenaza. Algunos teóricos se preocupan de que la 
democracia quede paralizada por la camisa de fuerza constitucional. Otros temen que se 
rompa el dique constitucional arrastrado por el torrente democrático. Pese a sus 
diferencias, ambos bandos convienen en que existe una tensión profunda, casi 
irreconciliable, entre constitucionalismo y democracia. En realidad, poco les falta para 
sugerir que la “democracia constitucional” es un matrimonio de opuestos, un oxímoron. 

La existencia de una “tensión” irreconciliable entre constitucionalismo y democracia 
es uno de los mitos centrales del pensamiento político moderno. Al ponerlo en 
entredicho, no intento negar hechos bien conocidos; antes bien, al dudar de una 
suposición ampliamente compartida, es decir, al atender a la sugerencia (en cierto sentido 
obvia) de que constitucionalismo y democracia se apoyan mutuamente, espero aclarar 
algunas dimensiones descuidadas de la teoría democrática y constitucional. 

También John Hart Ely ha sostenido que los frenos constitucionales, lejos de ser 
sistemáticamente antidemocráticos, pueden reforzar la democracia.[s] El gobierno 
democrático, como toda creación humana, necesita reparación periódica. Hay que 
asegurar y reafirmar sus requisitos previos; y esto no siempre puede lograrse por medios 
directamente que suelan ser democráticos. Por ello, el Tribunal recibe facultades 
constitucionales para ser el guardián de la democracia. Representantes elegidos y 
responsables deben determinar qué “valores sustantivos” deberán guiar la política 
pública; pero en cuestiones de procedimiento de toma de decisiones fundamentales, el 
Tribunal asume la principal responsabilidad de su custodia. Deberá abrogar toda 
legislación (aunque sea muy popular entre las mayorías electorales) que socave las 
condiciones de una democracia que funcione debidamente: “desbloquear las 
construcciones del proceso democrático es lo que debe hacer supuestamente la revisión 
judicial”.[9] Éste es un acuerdo democrático (no tan sólo paternalista). El poder general 
de los votantes aumenta cuando el electorado limita la autoridad de sus propios 
funcionarios elegidos sobre los procesos fundamentales del gobierno. 

Ely desarrolla hábilmente esta tesis en el contexto de las actuales controversias 
jurídicas, pero hace su sorprendente afirmación con poca elaboración teórica abstracta y 
casi sin ningún trasfondo histórico. Como resultado, deja lamentablemente intacto el mito 
de una tensión fundamental entre constitucionalismo y democracia. De manera 
sorprendente para gran número de pensadores serios, la democracia constitucional sigue 
siendo una paradoja o, si no, una contradicción de términos. Según se revela, todas las 
democracias que funcionan actúan dentro de los límites fijados por unas limitaciones 
estabilizadoras. Por tanto, el concepto de Ely, de que las constituciones pueden reforzar 
la democracia, resulta manifiestamente superior a la idea opuesta de que constituciones y 
democracias son fundamentalmente antagónicas. Y sin embargo, subsiste el mito de una 
“tensión” latente. 

El estudio de esta cuestión puede profundizarse mediante una mayor abstracción 
teórica y arrojando más lejos las redes históricas. Por una parte, la relación entre 
constitucionalismo y democracia se puede aclarar considerablemente por medio de un 


216 


análisis del modo en que los “frenos” en general pueden producir o aumentar la 
“libertad”. Por otra parte, la disputa acerca de la relación entre constitucionalismo y 
democracia se puede retrotraer al siglo XVIII y aún más atrás. Empezaré por una 
incursión en la historia de las ideas. 
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LA PROHIBICIÓN DE OBSTRUIR EL FUTURO 


En el decenio de 1740, David Hume observó que había una contradicción importante en 
el meollo mismo de la teoría republicana. Por doquier, los republicanos se basaban en la 
ficción de un contrato social. Pero, escribió Hume, “esto supone el consentimiento de los 
padres de anular a los hijos, aun a las generaciones más remotas (lo que los escritores 
republicanos nunca consentirían)”.[107 Pese a su interés por crear una estructura 
perdurable al autogobierno, en otras palabras, los republicanos en general insistieron en 
que una generación fundadora nunca debería condicionar a sus sucesores con un 
esquema constitucional fijo. En los Debates de Putney, por ejemplo, dijo un orador: 
“Supongo que todos los hombres y todas las naciones, cualesquiera que sean, tienen la 
libertad y el poder de alterar y modificar sus constituciones si las consideran frágiles e 
inseguras”.[11] Y en la Declaración de Independencia, Thomas Jefferson abrazó el mismo 
principio: “Es derecho del pueblo alterar o abolir” cualquier “forma de gobierno” que se 
haya vuelto “destructiva” de la vida, la libertad y la búsqueda de la felicidad. Ninguna 
institución, por muy importante que sea, es inalterable; ninguna ley, por muy 
fundamental que sea, es irrevocable. 

Este tabú, ampliamente reconocido, contra el precompromiso constitucional fue, a su 
vez, la generalización de una prohibición más fundamental: el principio de que ningún 
padre puede atar a sus hijos. Locke formuló sucintamente la regla básica: “Cierto es que 
cualesquiera compromisos o promesas que alguien haya hecho por sí mismo se 
encontrará bajo la obligación de ellos; pero no podrá, por ningún pacto que sea, atar a 
sus hijos o a la posteridad”.[12] Durante el siglo XVIII, hasta quienes intentaban construir 
un orden político duradero sacaron de las premisas de Locke la conclusión lógica. En el 
artículo 28 de la Constitución jacobina (¡no aplicada!) de 1793, por ejemplo, 
descubrimos la siguiente declaración, incongruente pero inequívoca: “Une génération ne 
peut assujettir a ses lois les générations futures” [una generación no puede someter a sus 
leyes a las generaciones futuras].[13] De hecho, al terminar el siglo XVIII, la prohibición de 
comprometer a generaciones futuras podría jactarse de contar con muchos abogados 
teóricos. Para transmitir el sabor de sus argumentos, enfocaré con cierta extensión las 
posiciones planteadas por Jefferson y por Tom Paine. 
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PAINE Y EL CONSENTIMIENTO DE LOS VIVOS 


En 1776, Paine había sido el fogoso abogado de una “Carta continental”, a la que 
describió como “firme convenio” y como “nexo de obligación solemne”.[14] Pero en 
1791, sin cambiar radicalmente sus otras opiniones, lanzó un agudo ataque contra la idea 
misma de un marco constitucional heredado. Según Burke, el Parlamento inglés de 1688 
había cancelado legalmente su posteridad hasta el fin de los tiempos. Paine respondió que 
no existía semejante derecho o poder: “Cada época y generación debe ser tan libre de 
actuar por sí misma, en todos los casos, como las edades y generaciones que la 
precedieron”.[15] No sólo es inmoral sino imposible arrogarse las opciones de las 
generaciones venideras. Los grilletes del pasado son como ataduras de arena. No 
obstante, los intentos por cancelar el futuro, aunque a la postre vanos, pueden ser muy 
irritantes. Por tanto, se les debe denunciar como lo que son: violaciones abiertas a la 
justicia natural. 

En cierto modo, el ataque frontal de Paine contra el precompromiso constitucional 
proviene lógicamente de su concepción de la democracia. Para él, la democracia es la 
regla de la vida.[16] Dicho con mayor beligerancia, la democracia es una guerra contra el 
pasado. El viejo mundo europeo de reyes, aristócratas y títulos hereditarios está 
íntegramente podrido. El “fraude, la efigie y la ostentación”[17] del antiguo régimen 
deben ser relegados al basurero de la historia, pues la historia es un basurero. La 
tradición no es un almacén de sabiduría acumulada, como lo sugirió Burke, resultado de 
mil minúsculos ajustes materializados más experiencia y conocimiento de los que pueda 
llegar a poseer un solo individuo. En cambio, la tradición es una pestilente atarjea de 
abusos. 

La soberanía del pasado es el reino de la nobleza [nobility], que en realidad significa 
“incapacidad” [no-ability]. La competencia no se puede heredar; por ello, no resulta 
sorprendente que en las sociedades tradicionales se acumulen poder y prebendas en los 
imbéciles. Burke había sugerido de manera deshonesta que las tradiciones, piadosamente 
acogidas, podrían remediar que la generación actual no tuviese elecciones difíciles. Pero 
aun si fuese deseable evadir así la responsabilidad (que no lo es), sería imposible, porque 
el pasado está preñado de contradicciones.[18] Por ejemplo, el acuerdo de 1688 fue una 
innovación impuesta a los ingleses por el conflicto irreconciliable entre las tradiciones 
religiosa y dinástica. Y esto lo sabía Burke. Aunque menospreciando el presente y 
resaltando el pasado, en realidad estaba sirviendo a los intereses de una minúscula élite: a 
hombres excesivamente inteligentes.[19] 

Según Locke, “un argumento a partir de lo que ha sido hacia lo que debería en 
justicia ser no tiene gran fuerza”.[20] Paine apoyó esta opinión con vehemencia. Según él, 
la democracia era convertir en rutina la impiedad. No había ninguna razón sobre la tierra 
para que la gente hiciera las cosas en el futuro como las había hecho en el pasado. La 
democracia era un sistema de inagotable inventiva y orientado hacia el cambio y la 


219 


reforma constantes. La batalla del siglo Xvi contra los sentimientos prescritos y las 
obligaciones involuntarias no dio cuartel a las primeras opciones del individuo. Las 
decisiones tomadas por nuestro pasado mismo llegaron a parecer impuestas y, por ello, 
legítimas para nuestro yo actual. Al menos en los países protestantes, el matrimonio dejó 
de ser un sacramento. Por ello, un contrato perpetuo empezó a parecer innecesario para 
los fines del matrimonio, por no mencionar lo incompatible con la necesidad humana de 
corregir los propios errores.[21] La campaña por una distensión de las leyes de divorcio 
reflejó una renuencia general a permitir que el pasado esclavizara al presente. 

La democracia era la contrapartida colectiva a esta institucionalización personal de la 
precariedad: 


Nunca existió, jamás existirá ni podrá existir un Parlamento o algún tipo de hombres, en cualquier país, que 
posea el derecho o el poder de mediatizar y controlar a la posteridad hasta el “fin de los tiempos”, o de 
mandar para siempre cómo se deberá gobernar el mundo, o quién deberá gobernarlo, y, por tanto, todas esas 
cláusulas, actas o declaraciones por las cuales sus creadores intentan hacer lo que no tienen derecho ni poder 
de hacer, ni el poder de ejecutar, son nulas e inválidas. 


La generación actual tiene el derecho ilimitado e ilimitable de remodelar las 
instituciones bajo las cuales vive. El único consentimiento que legitima cualquier forma 
de gobierno es “el consentimiento de los vivos”.[22] 

Aquí, el argumento de Paine presupone una tensión irresoluble entre 
constitucionalismo y democracia, entre la herencia de un marco legal fijo y la 
omnipotencia de los ciudadanos actualmente vivos. Así como Locke había negado a los 
padres el derecho de encadenar a sus hijos, así también Paine (al menos en estos 
pasajes) negó a los Padres Fundadores el derecho de mediatizar las generaciones 
venideras con un esquema constitucional fijo. 
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JEFFERSON Y LA AUTOSUFICIENCIA DE LAS GENERACIONES 


Thomas Jefferson negó explícitamente a la legislatura el poder de anular las libertades 
personales consagradas en la Declaración de Derechos. Apoyó las “constituciones 
limitadas para restringir a aquellos a quienes estamos obligados a confiar el poder”. Y 
hasta escribió, de la manera más legalista, que “nuestra seguridad peculiar está en la 
posesión de una Constitución escrita”.[23] Sin embargo, Jefferson, como Paine, fue un 
constitucionalista tornadizo. También lanzó un ataque implacable contra la idea misma de 
un precompromiso constitucional. En septiembre de 1789 (dos años antes de que Paine 
publicara The Rights of Man), Jefferson escribió a Madison, enfrentándose a “la 
pregunta de si una generación de hombres tiene el derecho de mediatizar a otra”.[24] Y su 
respuesta fue un enfático no. 

Antes, en sus Notes on the State of Virginia (1781-1782), Jefferson había hecho un 
modesto esfuerzo “por librarse de la magia que supuestamente tiene la palabra 
Constitución”. La ordenanza de Virginia del gobierno no era “perpetua e inalterable” y, 
en realidad, no era más restrictiva que la legislación ordinaria. Sin embargo, él condicionó 
estas observaciones arguyendo que una convención constitucional debidamente elegida 
podría colocar los derechos básicos cuando la propia forma de gobierno “fuera del 
alcance de toda cuestión”.[25] 

En una polémica contra Jefferson publicada en 1788, Noah Webster se burló en 
extremo de estas concesiones de último minuto a las constituciones inalterables.[26] 
Jefferson, al parecer, tomó a pecho el hiriente sarcasmo de Webster. De todos modos, en 
esta carta de 1789 adoptó una actitud más congruentemente mayoritaria. Como Paine, 
afirmó que “la tierra pertenece a los vivos y no a los muertos”.[27] Años después, repitió 
el mismo argumento en forma un tanto más brutal: “los muertos no tienen derechos. No 
son nada”. Y, “las partículas de materia que compusieron sus cuerpos hoy forman parte 
de los cuerpos de otros animales, vegetales o minerales”.[28] En su carta a Madison, 
Jefferson llegó hasta a negar todas las suposiciones ordinarias acerca de la continuidad 
histórica y (por tanto) de la identidad nacional: “por la ley de la naturaleza, una 
generación es a otra como una nación independiente a otra”.[29] Al parecer, una asamblea 
constituyente en Filadelfia no podía legislar más para los futuros estadunidenses que para 
los chinos contemporáneos. 

La idea de “perpetuidad” es moralmente repugnante, asociada como está a una 
servidumbre perpetua y a unos monopolios que se perpetúan. El término mismo de 
perpetuo debiera ser barrido junto con otros derechos heredados del antiguo régimen: 
“Ninguna sociedad puede hacer una Constitución perpetua, ni siquiera una ley perpetua.” 
Los pueblos “son amos de sus propias personas y, por consiguiente, pueden gobernarlas 
como gusten”. Por tanto, “la Constitución y las leyes de sus predecesores [se] extinguen 
en su curso natural, junto con quienes les dieron el ser”.[30] La muerte física de los 
constitucionalistas entraña la muerte espiritual de la Constitución.[31] 
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En una conferencia, durante el decenio de 1760, Adam Smith había dicho a sus 
estudiantes en Glasgow: “Un poder que disponga de las propiedades por siempre es 
manifiestamente absurdo. La tierra y toda su riqueza pertenecen a cada generación, y la 
anterior no puede tener derecho de mediatizarla desde la posteridad”.[32] Escribiendo 
desde París en tiempos de crisis financiera, Jefferson se hizo eco de la preocupación de 
Smith por esta manera tradicional por la cual una generación inmovilizaba a la siguiente. 
De hecho, la mayor parte de su análisis giró en torno de las leyes de herencia. Por 
ejemplo, preguntó “si la nación puede cambiar la transmisión por herencia de tierras 
tenidas en propiedad”.[33] También inquirió si un padre tenía el derecho natural de dejar 
enterrados a sus hijos bajo una montaña de cuentas no pagadas. Más políticamente, 
preguntó si una generación podía justificar el contraer deudas enormes, con la esperanza 
de que generaciones sucesivas las pagaran. La respuesta de Jefferson, similar a la de 
Smith, fue que los sucesores “por naturaleza están libres de las deudas de sus 
predecesores”.[34] 

Sobre la base de las tablas actuariales de Buffon, Jefferson calculó que “la mitad de 
las personas de 21 años y más que viven en cualquier instante habrán muerto en 18 años 
y ocho meses”.[35] Una persona sólo puede contraer una deuda mientras se halle en 
posibilidades de pagarla en persona. Análogamente, la mayoría política no debe contraer 
deudas que no pueda solventar en el curso de 19 años. Jefferson extendió explícitamente 
este argumento a la cuestión de los marcos constitucionales. Una de sus declaraciones 
más rotundas aparece en la carta de 1816: 


Según las tablas europeas de mortalidad, de los adultos que viven en cualquier momento del tiempo, una 
mayoría habrá muerto en unos 19 años. Al término de ese periodo, pues, una nueva mayoría ocupará su 
lugar o, en otras palabras, una nueva generación. Cada generación es tan independiente de la precedente 
como de todas las que transcurrieron antes. Tiene entonces, como ellas, el derecho de elegir por sí misma la 
forma de gobierno que crea que mejor puede promover su propia felicidad.[36] 


Cada 20 o 30 años deben celebrarse plebiscitos nacionales que determinen la forma 
de gobierno y que promulguen las leyes fundamentales. La simple oportunidad de 
enmienda o de anulación constitucional era totalmente inadecuada. En periodos 
establecidos debieran prescribir todas las leyes y los acuerdos constitucionales.[37] Sólo 
unos plebiscitos constitucionales, periódicos y obligatorios, podrían liberar al presente del 
pasado y asegurar a cada generación su propio decir. 


222 


EL PRECOMPROMISO Y EL AUMENTO DE CONOCIMIENTO 


La impaciencia de Paine ante los legados provenientes del pasado se alimentó 
principalmente por su enconado odio a la aristocracia. También a Jefferson le repugnaban 
los monopolios hereditarios. Sin embargo, no menos importante fue su veneración por la 
ciencia: “leyes e instituciones deben ir de la mano con el progreso del espíritu humano. 
Conforme éste se desarrolle más, se vuelva más cultivado al hacerse nuevos 
descubrimientos, se revelen nuevas verdades y se modifiquen los comportamientos y 
opiniones junto con el cambio de las circunstancias, las instituciones también deberán 
avanzar y mantenerse al ritmo de los tiempos”.[38] La ciencia moderna ha hecho 
permanentemente inestable al conocimiento. La esperanza de que el progreso científico 
derroque sin falta las creencias actuales transforma todo compromiso previo en un 
absurdo epistemológico. 

Esta idea, como las otras que he planteado, tiene una historia larga e intrincada. La 
breve observación citada de los Debates de Putney ya implicaba que las necesidades de 
la enseñanza pública debían pasar por encima de las devociones constitucionales. Si 
descubrimos que nuestra Constitución es débil y enfermiza, deberemos cambiarla.[39] De 
manera similar, Locke arguyó que la capacidad humana de aprendizaje y de 
autocorrección hace ilegítimos ciertos tipos de contrato perpetuo. Por ejemplo, una 
persona no debe hacer ninguna promesa de que será miembro de una comunidad 
religiosa durante toda la vida. Nadie tiene ningún derecho a entrar en un acuerdo 
irrevocable de esta índole: “si después descubre algo erróneo en la doctrina o 
incongruente en el culto, deberá siempre tener la misma libertad de salirse que la que 
tuvo para entrar”.[40] 

La impaciencia ante las trabas estúpidas a todo nuevo aprendizaje también fue 
expresada por Immanuel Kant: 


Una época no puede entrar por juramento en una alianza que coloque a la siguiente época en una posición en 
la que sería imposible extender y corregir su conocimiento, particularmente en cuestiones tan importantes 
[las cuestiones de religión], o hacer un progreso cualquiera en materia de ilustración. Esto sería un crimen 
contra la naturaleza humana, cuyo destino original se encuentra precisamente en dicho progreso. Por ello, las 
generaciones posteriores tienen perfecto derecho a rechazar tales acuerdos como no autorizados y 
criminales. [41] 


A una generación piadosa se le prohíbe supeditar a la siguiente a una fórmula 
doctrinal. Y aún más radicalmente, un individuo no puede comprometer con anterioridad 
sus propios egos futuros: “es absolutamente inadmisible aceptar, así sea por una sola 
vida, una Constitución religiosa permanente que nadie pueda cuestionar en público”. [42] 

Para comprender cuál principio abstracto está en juego en estas afirmaciones, 
consideremos una afirmación paralela, planteada en un medio distinto. Sesenta y cinco 
años después de Kant, John Stuart Mill escribió que “la máxima práctica de dejar libres 
los contratos no es aplicable sin grandes limitaciones en caso de compromisos a 


223 


perpetuidad”.[43] Aquí, Mill no estaba preocupado por la religión, sino por el matrimonio. 
La experiencia actual, sostuvo, no da al individuo un conocimiento suficiente para 
adquirir un compromiso vitalicio irrevocable. La promesa de matrimonio perpetuo no 
sólo violenta la capacidad humana de cambiar, sino también la capacidad humana de 
aprender. 

El precompromiso es ilegítimo cuando sofoca y hace befa de la propia capacidad de 
aprender o de la de generaciones ulteriores. En este punto concurrieron Locke, Kant y 
Mill. Sin embargo, su argumento común contra el precompromiso resulta con 
sorprendentes implicaciones. Con cierto esfuerzo, como veremos, se le puede convertir 
en un poderoso argumento en favor del compromiso previo. 
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TRASFONDO DE LA TESIS DE PAINE-JEFFERSON 


El malestar con los límites constitucionales sobre las mayorías democráticas se remonta 
al menos al siglo xvni. Elaborando conscientemente sobre las premisas lockianas, tanto 
Paine como Jefferson arguyeron que una generación no tenía derecho de obligar a la 
siguiente. Sin embargo, en otros aspectos, ambos teóricos defendieron alguna forma de 
precompromiso constitucional, y lo hicieron sin dudar de la soberanía última de la 
mayoría. La historia como la he narrado hasta aquí resulta por tanto obviamente 
incompleta. 

Para poner en perspectiva los argumentos de Paine y de Jefferson en el siglo XVII, 
necesitamos preguntar qué escribieron los pensadores de los siglos XVI y XVII acerca de la 
condición de las obligaciones heredadas. Casi todos los teóricos de comienzos de la 
época moderna admiraron a Solon Licurgo, Numa Pompilio y además a grandes 
legisladores de la Antigüedad.[44] Las más gloriosas realizaciones del mundo antiguo 
habrían sido imposibles si una generación hubiese sido renuente o incapaz de mediatizar 
a la siguiente. La pregunta no era tanto si un constitucionalista podía asegurar las 
condiciones de un buen gobierno al establecer unas leyes más o menos inalterables. La 
pregunta era cómo justificar unas obligaciones impuestas, a las que generaciones 
ulteriores no tendrían oportunidad de consentir. 

Richard Hooker, para citar un ejemplo clásico, explicó de manera muy sencilla el 
poder obligatorio de las decisiones ancestrales. Al igual que una persona, escribió, 
también un reino retiene su identidad moral a través del tiempo: 


Consentimos recibir órdenes cuando la sociedad de la cual somos parte lo había tolerado en algún momento 
anterior, sin revocar la misma por un similar acuerdo universal. Por lo cual, como el pasado de cualquier 
hombre es bueno mientras él mismo continúe, así el acto de una sociedad pública de hombres hecho 500 
años antes sigue siendo como el de quienes hoy son de las mismas sociedades, porque las corporaciones son 
inmortales; nosotros vivimos en nuestros predecesores, y ellos en sus sucesores viven aún.[45] 


La generación actual está obligada por las decisiones de sus predecesores, porque los 
muertos y los vivos constituyen un pueblo, unidos por las mismas continuidades que 
unen a una sola persona a las edades, por ejemplo, de 20 y de 50 años. La defensa de 
Hooker al precompromiso constitucional, en otras palabras, fue esencialmente analógica. 
Como cualquier otro individuo, una nación está obligada por sus votos originales. 

Las promesas crean una obligación prima facie de cumplirlas. Más aún, de acuerdo 
con Grocio, “una asociación, así como un individuo, tiene el derecho de obligarse por su 
propio acto o por el acto de una mayoría de sus miembros”.[46] Las promesas crean un 
deber para el individuo o la colectividad que las hace, porque crean un derecho para 
quien las recibe. De este modo, los problemas jurídicos y morales que con el tiempo 
brotaron en las polémicas de Jefferson y Paine no surgieron de los casos de promesas de 
primera mano y de dos partes del tipo normal: no hubo nunca algo controversial acerca 
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de un acuerdo por el cual una persona se comprometiera personalmente con otra. Sin 
embargo, sí surgió una perplejidad en dos casos especiales: /) donde un individuo —o 
una generación— trató de sujetar a otro, y 2) donde no intervinieron en el contrato dos 
partes, sino sólo una; es decir, cuando un individuo trató de hacerse una promesa 
obligatoria a sí mismo. Ya he analizado el primer caso. Permitaseme ahora considerar el 
segundo. 

Las “constituciones” medievales, como la Carta Magna, fueron contratos entre el rey 
y varios estamentos, especialmente los barones. Los que obligaban y los obligados eran 
partes distintas. Habiendo hecho una promesa a la nobleza, el rey no era libre de liberarse 
de ella. El acuerdo whig de 1688 todavía se consideró como un pacto entre el rey y el 
pueblo. Y aún en el siglo XIX, los secesionistas estadunidenses se inclinaron a interpretar 
la Constitución de los Estados Unidos como un pacto entre estados soberanos. Sin 
embargo, en general las constituciones modernas que surgieron en los Estados Unidos y 
en Francia a fines del siglo XVIII no se concibieron como treguas negociadas entre clases 
o facciones. De hecho, tal como fueron escritas muestran un parecido notable, pero 
descuidado, con las proclamas por las cuales un monarca absoluto declara su voluntad 
soberana. En lugar de ser presentadas como un intercambio de promesas entre partes 
separadas, las constituciones modernas se presentan, típicamente, como marcos que 
“nosotros, el pueblo”, nos damos a nosotros mismos.[47] No obstante, en las relaciones 
entre un individuo y él mismo, el poder de mediatizar entraña el poder de liberar. 
(Psicológicamente, para tomar un ejemplo trivial, es mucho más fácil cumplir con una 
cita con nuestro compañero de tenis que cumplir con una promesa hecha a nosotros 
mismos de ir a hacer ejercicio.) En el aspecto legal, lo que alguien se prometió a sí 
mismo libremente, puede libremente no cumplirlo. Lo que nosotros, el pueblo, nos 
damos a nosotros mismos, nosotros, el pueblo, podemos quitárnoslo. Desde esta 
perspectiva, una Constitución que a la vez es obligatoria y democrática no sólo parece 
paradójica, sino incoherente. 
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NADIE PUEDE SER OBLIGADO POR SÍ MISMO 


Aqui, el principio en cuestión puede remontarse, al menos, hasta Séneca. Una promesa 
obligatoria requiere de dos partes, y no puede establecerse por una sola.[48] Esta posición 
fue elaborada por un grupo de pensadores posteriores, incluyendo a Bodin, Hobbes, 
Pufendorf y, finalmente, Rousseau. Por ejemplo, según Bodin, “el príncipe soberano” no 
puede “ser obligado por las leyes y ordenanzas que se dio a sí mismo; pues un hombre 
bien puede recibir una ley de otro hombre, pero es imposible por naturaleza que se dé 
una ley a sí mismo”.[49] Hobbes nacionalizó este argumento. Como nadie se siente atado 
por una promesa que se ha hecho a sí mismo, ningún reino puede ser obligado por su 
propia Constitución: 


Tampoco puede nadie [...] ser obligado ante sí mismo, dado que la misma parte sería el obligador y el 
obligado, y teniendo el obligador el poder de librar al obligado, sería simplemente vano que un hombre se 
obligara a sí mismo, dado que puede liberarse a su propio capricho y dado que el que puede hacer esto ya es 
en realidad libre. Por lo cual es claro que la ciudad no está atada a las leyes civiles, pues las leyes civiles son 
las leyes de la ciudad, por las cuales, si se hubiera comprometido, se habría comprometido ante sí misma. 


[50] 


Bodin y Hobbes adujeron la máxima “una voluntad no puede obligarse a sí misma”, 
para justificar su tesis de que el rey es, más o menos, legibus solutus./51] Pufendorf 
extendió explícitamente este argumento para incluir las democracias. A su parecer, el 
pueblo ocupaba la misma posición de poder constituyente libre de obstáculos que 
ocupaba el monarca absoluto de Hobbes. Después de plantear en forma convencional 
que “un hombre no puede quedar obligado por sí mismo”, [52] Pufendorf pasó a afirmar 
que “nada” podía impedir que un pueblo democrático abrogue todas sus leyes 
fundamentales en cualquier momento.[53] 

Este argumento recibió de Rousseau su reformulación clásica. Rousseau, minucioso 
lector de Bodin, Hobbes y Pufendorf, arguyó que “il est contradictoire que l’autorite 
souveraine se donne des entraves a elle-méme” [es contradictorio que la autoridad 
soberana se ponga trabas a sí misma], que “il est contre la nature du corps politique que 
le Souverain s’impose une loi qu'il ne puisse enfreindre” [va contra la naturaleza del 
cuerpo politico que el soberano se imponga una ley que no pueda infringir] y que “il n’y 
a dans l’État aucune loi fondamentale qui ne se puisse révoquer, non pas même le pacte 
sociale”[54] [no hay en un Estado ninguna ley fundamental que no se pueda revocar, ni 
siquiera el pacto social]. La novedad del rechazo del precompromiso por Rousseau se 
encuentra en su apasionada preocupación por la transformación moral y psicológica. No 
se trata tanto de que una nación soberana no tenga el derecho o el poder de obligarse a sí 
misma, sino más bien de que la participación de primera mano en el ritual de establecer 
leyes fundamentales libera al hombre de la animalidad, transformándolo en un ser moral. 
Podríamos decir que la creación y ratificación de las constituciones en que se fundan 
regímenes cambian al individuo de ser “un animal stupide et borné” [un animal estúpido 
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y limitado], a ser “un être intelligent et un homme’”!55] [un ser inteligente y un hombre]. 
La elección periódica de la ley fundamental tenía una función humanamente redentora. 
Esto era mucho más importante para Rousseau que la necesidad de flexibilidad 
gubernamental, tan esencial para los pensadores de la raison d'état, como Bodin y 
Hobbes. 

No obstante, Rousseau siguió fielmente a sus grandes predecesores al burlarse de la 
sugestión misma de que el soberano pueda tener una obligación de cumplir una promesa 
hecha a sí mismo. Al hacerlo, supuso explícitamente que puede concebir adecuadamente 
a las naciones como individuos. Pero esta suposición es discutible. Por ejemplo, no es 
obvio que el pueblo pueda tener algo, como una “voluntad” coherente, anterior y aparte 
de todos los procesos constitucionales. 
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POR QUÉ UNA GENERACIÓN S/ PUEDE OBLIGAR A LA SIGUIENTE 


Los problemas que obsesionaron a Paine, Jefferson y otros radicales del siglo XVII no 
pasaron inadvertidos a anteriores teóricos europeos. Los escritores de antaño se 
preocuparon especialmente por definir si un rey recién coronado tenía la obligación de 
pagar las deudas de su predecesor en el trono. Hasta un monarca cauteloso puede verse a 
veces obligado a incurrir en deudas mayores de las que pueda pagar durante su propio y 
breve reinado. Así, había apremiantes razones prácticas para argüir que sus sucesores, en 
realidad, se veían obligados a pagar las deudas de sus predecesores.[56] 

En general, la promesa de un individuo o de una generación no puede obligar a otros. 
Pero esta regla tiene una excepción crucial: “el acto de una generación sólo puede obligar 
a otra cuando algún hombre [por ejemplo, un acreedor] ha adquirido de él un derecho”. 
[57] Más explícitamente, si alguien hereda la propiedad de otros (por ejemplo, su trono), 
también heredará sus deudas. “Por estricta ley de la naturaleza, nadie está obligado por el 
acto de otro, excepto el que hereda su propiedad; pues el principio de que la propiedad se 
debe transferir con todas sus obligaciones data del establecimiento de los derechos de 
propietario.”[58] En otras palabras, contra la tradición de legibus solutus, los teóricos del 
derecho natural del siglo XVI arguyeron que los reyes estaban obligados por las promesas 
y contratos de sus predecesores porque voluntariamente aceptaban el reino del que eran 
inseparables esas promesas. [59] 

Una versión apenas disimulada de este argumento llegó a desempeñar un papel 
fundamental en los Two Treatises of Government. Paine y Jefferson se apoyaron 
marcadamente en la idea de Locke, de que un padre no puede obstruir a sus hijos. Pero, 
como lo observó Hume, este principio no era totalmente congruente con la creencia en 
un pacto original. Locke circunnavegó el problema invocando el concepto de 
consentimiento tácito. Sólo los legítimos firmantes del pacto habían consentido 
expresamente en el contrato social. Para explicar por qué los que llegaran después 
estaban obligados, a pesar de todo, a obedecer a las autoridades políticas, Locke siguió a 
Grocio. Cada vez que acepta un legado alguien que no ha firmado el contrato original, 
consiente implícitamente con las condiciones políticas que hacen posible el goce de esa 
propiedad.[60] 

Según Sheldon Wolin, Locke empleó “la institución de la herencia de propiedad para 
socavar el concepto predilecto del radicalismo, de que cada generación era libre de 
reconstruir la sociedad política”.[61] Ahora bien, el argumento de Locke también podría 
servir aquí como poderoso testimonio de su propio radicalismo: si sólo los legados 
justifican la obediencia de generaciones sucesoras, la propiedad heredable debe ser 
vastamente difundida lo antes posible. Comoquiera que sea, las premisas lockianas 
obviamente no imponen la visión intransigente de Jefferson y de Paine. También 
Madison fue lockiano, como ahora veremos. 
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POR QUÉ UNA VOLUNTAD SÍ PUEDE REFRENARSE A SÍ MISMA 


En cierto sentido, la prohibición de que una generación obligue a la siguiente es más fácil 
de superar que la supuesta imposibilidad de que un individuo (o una nación) se haga una 
promesa de mediatizarse a sí mismo (o a sí misma). En teología, se hizo una notable 
contribución para resolver este problema. La capacidad de Dios para refrenarse a sí 
mismo, arguyeron persistentemente varios pensadores de la baja Edad Media, es una 
expresión aterradora de su poder y de su libertad. Resumiendo a Occam y a otros, 
escribe Francis Oakley: “Después de todo, la única fuerza capaz de mediatizar a la 
omnipotencia sin por ello negarla es la propia voluntad omnipotente”.[62] Hooker se hace 
eco de esta tradición anterior cuando argumenta que los compromisos de Dios consigo 
mismo son inmutables: “Tampoco el libre albedrío de Dios en nada puede ser reducido, 
abandonado u obstaculizado por este medio, porque la imposición de su propia ley sobre 
sí mismo es su propio acto libre y voluntario”.[63] Es absurdo y hasta blasfemo decir que 
Dios no puede hacerse una promesa obligatoria a sí mismo, pues esto sería poner un 
límite a la libertad y al poder de Dios.[64] 

La versión política más importante de este argumento teológico aparece en los Six 
livres de la république. Como hemos visto, Bodin afirma explícitamente que ningún 
soberano puede verse obligado por promesas hechas a sí mismo. Empero, su posición 
básica es mucho más flexible de lo que podría desprenderse de esta rígida estipulación. 
En el meollo mismo de su gran tratado se encuentra una lista de restricciones que cada 
soberano puede —en realidad debe— imponerse a sí mismo. Resulta notable la analogía 
con la autoobligación de Dios: estas restricciones no son límites sino, antes bien, 
expresiones de la libertad y de poder reales. La autoatadura es ilícita cuando incluye una 
disminución de la autoridad del rey; en cambio, es permisible y hasta obligatoria cuando 
sostiene y aumenta el poder soberano. Si el rey sólo puede retener y extender la 
autoridad atándose las propias manos, entonces deberá atärselas.[65] De hecho, en 
muchas circunstancias la abdicación del poder no es una infracción de la voluntad del 
príncipe, sino más bien una técnica indirecta por la cual puede afirmar su voluntad. 

Al aceptar limitaciones a su propio capricho, un príncipe puede aumentar su 
capacidad de alcanzar sus fines. La idea de que la autoatadura pueda ser una estrategia 
de libertad explica por qué Bodin —el defensor de la monarquía absoluta— arguye, no 
obstante, que la comunidad “debe ser gobernada por leyes y no por la voluntad y el 
capricho del príncipe”.[66] Después de todo, el día de un soberano sólo tiene 24 horas. 
Las leyes generales consumen mucho menos tiempo, es decir, dan mayores rendimientos 
por unidad de esfuerzo que las proclamas y decretos particulares. Y de manera 
semejante, el rey debe comprometerse a sí mismo con anterioridad a acuñar un valor 
fijo.[67] Al hacerlo puede aumentar su dominio de la economía y resistir presiones 
faccionales para devaluar y cultivar la confianza de sus acreedores. Ya sea que el 
soberano esté obligado legalmente o no a consultar a los estamentos antes de fijar un 
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impuesto, podrá aumentar considerablemente sus ingresos concediendo a tales asambleas 
un rol en el proceso de extracción de recursos.[68] En forma análoga, para asegurar 
obediencia a su propia ley, el soberano deberá limitar su propia autoridad sobre los 
parlamentos y otros funcionarios del reino.[69] En suma, Bodin supera su propia 
prohibición al obligarse a sí mismo y al afirmar que el compromiso previo es un vehículo 
de la libertad real, estrategia por la cual un soberano puede afirmar más eficazmente su 
voluntad. 
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MADISON DEFIENDE EL COMPROMISO PREVIO 


Al criticar el ataque de Jefferson al precompromiso constitucional, James Madison pudo 
resucitar estos argumentos anteriores. Las dos prohibiciones (la de que una generación 
comprometiera a la siguiente y la de que una voluntad se autolimitara) ya habían sido 
refutadas en el pasado, con considerable éxito. Aunque la promesa de un hombre no 
podía comprometer a otro en forma directa, sí podía hacerlo indirectamente por medio 
de una propiedad legada junto con las obligaciones concomitantes. En abstracto, una 
voluntad no puede atarse a sí misma, pero en la práctica la autoatadura es instrumento 
indispensable de la agencia humana. 

Como respuesta a Jefferson, Madison negó esencialmente que una Constitución fuese 
un peso muerto o una obstrucción. Los nexos no necesariamente forman una atadura; las 
limitaciones pueden promover la libertad.[70] La Constitución estadunidense era un 
instrumento de gobierno, no un obstáculo para el gobierno; no incapacitaba, sino 
capacitaba. Sus creadores se habían sentido impulsados a la acción al ver que el país 
sufría por falta de gobierno y de atención a los intereses comunes. Al establecer un 
gobierno firme y enérgico, la Constitución que impusieron remediaría estas fallas. No 
sólo limitaría el poder; también crearía y asignaría poderes y, desde luego, impondría una 
preocupación gubernamental por el bienestar general. 

En Inglaterra, por esa misma época, Burke estaba describiendo la sociedad como 
“una asociación [...] entre quienes viven, quienes están muertos y quienes aún van a 
nacer”.[71] Pero su argumento resultó curiosamente medieval, pues apelaba a la unidad 
orgánica del cosmos. La idea de Madison —en apariencia, similar— de una división 
intergeneracional del trabajo fue mucho más secular y pragmática. Si podemos dar por 
sentados ciertos procedimientos e instituciones establecidos en el pasado, podremos 
alcanzar nuestros actuales objetivos mejor de lo que podríamos lograrlo si estuviésemos 
siendo constantemente distraidos por la necesidad recurrente de establecer un marco 
básico para la vida política. Una Constitución heredada puede ayudar a posibilitar la 
democracia, así como a estabilizarla. No es tan sólo ni esencialmente un obstáculo contra 
el gobierno arbitrario. Dado que resulta relativamente dificil cambiarla, una Constitución 
puede liberar, es decir, emancipar a la generación actual. Por ello no es plausible 
caracterizarla como fuerza opresora, como intento autocrático del pasado para encadenar 
al futuro. El compromiso previo se justifica porque no esclaviza, sino que, por lo 
contrario, libera a las generaciones futuras. 

En El Federalista, núm. 49, publicado tres años antes de que Madison formulara su 
respuesta a Jefferson, Madison ya había criticado el procedimiento de enmienda de la 
puerta giratoria, propuesto en el borrador de una Constitución para Virginia y hecho por 
su amigo en 1783. Las objeciones de Madison al programa de Jefferson eran 
básicamente psicológicas. Convino en que “el pueblo constituye la única fuente legítima 
del poder” y en que se debe “trazar y mantener abierto un camino constitucional para 
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que la decisión del pueblo se exprese en ciertas grandes y extraordinarias ocasiones”.[72] 
Pero la frecuente convocatoria a convenciones constitucionales crearía periódicamente 
un vacío legal, en que no sería probable que se tomaran decisiones racionales basadas en 
“los verdaderos méritos de la cuestión”. En esta condición extraconstitucional, legalmente 
anómala, “sería no la razón, sino las pasiones públicas quienes juzgarían”.[73] 

Madison advirtió que las experiencias absolutamente positivas de su propia 
generación con las convenciones constitucionales no eran típicas. En los Estados Unidos, 
acto seguido a la revolución, el entusiasmo patriótico y el resentimiento universal contra 
Gran Bretaña habían creado condiciones psicológicas favorables a la confianza y a la 
cooperación al margen del marco de una Constitución escrita. Mas no era probable que 
tales condiciones perduraran.[74] En circunstancias más ordinarias, no sería a fuerza 
democrático rebasar despreocupadamente el marco constitucional y pretender pedir al 
“pueblo” revisar las reglas fundamentales. Madison, escéptico ante la teatralidad 
republicana y desconfiado de toda coerción informal (es decir, del desproporcionado 
poder de élites autoelegidas, de hombres agresivos, extrovertidos y socialmente seguros 
de sí mismos) en los sistemas de la llamada democracia directa, deseó limitar los 
llamados plebiscitarios, dado que amenazaban con nulificar los previos compromisos 
constitucionales estabilizadores de la democracia; los plebiscitos periódicos hacían el 
juego a las fuerzas antirrepublicanas. Madison se opuso por esta sola razón al 
excesivamente moderado plan de enmienda de Jefferson.[75] 

En su brillante carta de febrero de 1790, Madison siguió su misma línea de ataque. A 
la aserción de Jefferson de que “una generación viva sólo puede atarse a sí misma”,[76] 
escribió Madison: “No es en todos los aspectos compatible con el curso de los asuntos 
humanos”. El llamado a plebiscitos centenarios pasaba por alto ciertos rasgos básicos de 
la política republicana. “El que en teoría fuera muy aplicable la doctrina a una 
Constitución, en la práctica parece expuesta a varias graves objeciones.”[77] 

La principal crítica de Madison se basó en su preocupación, que Jefferson no 
compartía, por las condiciones psicológicas que probablemente prevalecerían entre la 
derogación de una Constitución y la ratificación de otra.[78] El plan de Jefferson, de una 
asamblea constituyente cada 20 años, haría que el gobierno “se viera demasiado sujeto a 
la casualidad y a las consecuencias de un interregno”. La inevitable inestabilidad reduciría 
sin duda la importancia del consentimiento popular, mientras intensificaría notablemente 
el papel del azar y de una mañosa demagogia.[79] Unas asambleas constituyentes que se 
reunieran con frecuencia no serían, como había imaginado Jefferson, ventanas 
transparentes para contemplar los deseos de la mayoría. De hecho, la esperanzada o 
temerosa previsión de esas periódicas refundaciones ejercería una fuerza encontrada en 
la escena política, creando intereses que de otra manera no existirían: “una revisión 
periódica engendraría unas facciones perniciosas, que de otra manera no hubieran 
cobrado existencia”.[80] Por contraste, si las reglas fundamentales se situaran lejos del 
fácil alcance, las partes agraviadas se sentirian obligadas a administrar sus recursos. Los 
ciudadanos se beneficiarian de tener las manos atadas a este respecto: al evitar una 
ruinosa lucha por reglas abstractas, podrían alcanzar más metas concretas que si se 
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entablara y se ganara una campaña enconada por las enmiendas. 

De acuerdo con Jefferson, “algunos ven las constituciones con una gazmoña 
reverencia, y juzgan que es, como el arca de la alianza, demasiado sagrada para poder 
tocarla”.[81] Madison no fue uno de ellos. No quiso marginar las reglas básicas de toda 
crítica y reforma; no abogó por una Constitución inalterable. Quiso simplemente que el 
proceso de enmienda fuese complejo y dilatado, requiriendo no una mayoría sencilla 
sino, más bien, una secuencia de mayorías extraordinarias en varios organismos a lo largo 
de todo un periodo. En otras palabras, no buscó una permanencia absoluta sino sólo una 
permanencia relativa. Consideraba que la rigidez del poder de enmienda desalentaría todo 
frivolo intento por revisar la Constitución cada vez que hubiese un estancamiento 
político. La ineficacia de la enmienda constitucional como estrategia política ordinaria 
alentaría los procesos democráticos de negociación y de conocimiento mutuos. Los 
tiempos obligatorios elevarían también la calidad de las enmiendas logradas, porque los 
procedimientos engorrosos dan tiempo de pensar a las partes. En última instancia, el plan 
de Jefferson no era realista, porque pasaba por alto la psicología exasperante de los 
interregnos y el modo en que las periódicas oportunidades de rescindir toda la 
Constitución (de)formarían las preferencias y despilfarrarían unos recursos escasos. 

Madison también consideró la cuestión de la deuda pública y específicamente la 
afirmación de Jefferson de que una generación nunca tiene el derecho de obligar a sus 
sucesoras a pagar deudas en que se incurrió antes. Una vez más, la objeción de Madison 
era práctica y tenía, como cautelosamente sugirió, “cierto fundamento en la naturaleza de 
las cosas”. Siguiendo a los teóricos del derecho natural del siglo XVII, escribió que las 
obligaciones financieras pueden transmitirse por herencia de una generación a otra, 
porque ciertos esenciales propósitos nacionales sólo se pueden lograr sobre la base de 
una intertemporal división del trabajo: 


Se puede incurrir en deudas con vista directa al interés de los aún no nacidos, así como de los vivos. Tales 
son las deudas en que se incurre para rechazar una conquista, cuyos males se transmitirían a través de 
muchas generaciones. Principalmente se puede incurrir en deudas para beneficio de la posteridad: tal es, 
acaso, la deuda [la guerra revolucionaria] en que incurrieron los Estados Unidos. En estos ejemplos, las 
deudas pueden no ser saldadas sino en el término de 19 años.[82] 


Si los beneficios son distribuidos entre muchas generaciones, las cargas deben 
asignarse de la misma manera. Semejante disposición corresponde a la equidad y otorga 
recompensas a todas las partes de una alianza intergeneracional. Cierto, rara vez se 
pregunta a las generaciones futuras si desean aceptar un beneficio (por ejemplo, la 
derrota de Hitler) a cambio de asumir una deuda. Pero si todos los contratos civilizados 
requirieran la copresencia, entonces cada generación se vería reducida a una nación 
separada; es decir, se vería calamitosamente privada de las ventajas resultantes de la 
cooperación a través del tiempo y en que los asociados, en principio, no pueden 
enfrentarse unos con otros. Tan sólo consideraciones prácticas sugieren que, en tales 
casos, debemos pasar por encima del principio formal de que no es posible incurrir en 
obligaciones sin un consentimiento expreso. 

Madison consideró a continuación la ley de propiedad. Los derechos de propiedad no 
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son naturales, sino “positivos”; es decir, convencionales y revocables. Sin embargo, aun 
en el caso de semejante ley menor, las asambleas periódicas para su derogación o su 
reafirmación tendrían efectos deletéreos. Según el plan de Jefferson, a intervalos de 20 
años “todos los derechos dependientes de las leyes positivas [...] se vuelven 
absolutamente cadáveres” para ser reaplicados o no, según lo considere apropiado la 
asamblea constituyente. Una vez más, semejante disposición no sólo registraria el cambio 
de preferencias a lo largo del tiempo. Una asamblea constituyente es como un 
termómetro que altera drásticamente la temperatura del salón. En el caso de la ley de 
propiedad, la anticipación de tales asambleas provocaría “las luchas más violentas [...] 
entre las partes interesadas en revivir y los interesados en reformar el estado anterior de 
la propiedad”. Cierto que los intereses en conflicto con respecto a la ley de propiedad 
existen con o sin asambleas constituyentes periódicas. Pero lo inevitable del conflicto 
latente no implica que un brote cíclico de luchas violentas vaya necesariamente a resultar 
a largo plazo, digamos, para los deudores. Una “incertidumbre general desalentaría todo 
esfuerzo útil de constante laboriosidad acosado por la sanción de las leyes existentes” y, 
lo más importante de todo, daría una ventaja inmerecida y nada democrática a quienes 
fuesen lo bastante sagaces e inescrupulosos para explotar el caos social con objeto de 
obtener ventajas políticas. 

Jefferson estaba insatisfecho con la oportunidad formal de rechazar leyes y de 
enmendar el orden constitucional, porque rechazaba la idea de que un consentimiento 
tácito fuera capaz de legitimar reglas y decisiones. De acuerdo con la doctrina tradicional, 
el consentimiento se puede inferir “de la omisión de una revocación expresa”; por 
ejemplo, de la no invocación del derecho de rebelión. En forma modificada, Madison 
adoptó esta idea. Resignación no era señal de consentimiento. Pero cuando los 
ciudadanos no invocan su derecho de enmienda y de derogación, aunque pudieran 
hacerlo fácilmente y sin temor a un castigo, están aceptando implícitamente el marco 
legal. No es necesario planificar unos momentos mágicos en que se pueda proclamar en 
voz alta un consentimiento expreso, mientras se garantice la oportunidad ininterrumpida 
de protestar y de ejercer presión para lograr una revocación. 

Los problemas que afectaban la propuesta de Jefferson eran múltiples y obvios. Sólo 
la doctrina del consentimiento tácito podría dar “alivio a tales embarazos”. Madison 
reconoció que, en el pasado, la doctrina del consentimiento tácito había tenido un efecto 
“pestilente”. Pero también creyó que sus nocivos efectos laterales podrían neutralizarse 
con mayor facilidad por medio de una Constitución hábilmente formulada, que a través 
de “los males” que necesariamente derivarían del plan de Jefferson en cuanto a unas 
asambleas constituyentes periódicas. 

Madison terminó arguyendo que el consentimiento, implícito o tácito, es fundamental 
para “el fundamento mismo de la sociedad civil”. El propio mayoritarismo, tan esencial 
para el plan de Jefferson, depende de la suposición de que las personas nacidas en una 
sociedad consienten tácitamente con “la regla por la cual la mayoría decide por la 
totalidad”.[83] Exigir el consentimiento expreso a cada generación del marco 
constitucional (o a cada individuo del gobierno mayoritario) introduciría un elemento de 
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histeria nerviosa en el seno mismo de la política democrática, debilitando su capacidad de 
resolver conflictos, así como la de conjuntar diversos intereses sin violencia. Exigir un 
consentimiento expreso y constantemente reiterado disminuiría la influencia de los 
ciudadanos sobre la dirección de la política pública y, con ello, sobre sus propias vidas. 

Jefferson había asociado su idea del gobierno de los vivos con una imagen no realista 
de unas generaciones actuales discretas: “permitasenos suponer toda una generación de 
hombres que nacieran el mismo día, que llegaran a la madurez el mismo día y que 
murieran el mismo día, dejando a la siguiente generación en el momento de alcanzar toda 
ella su edad madura”.[84] Por desgracia, esta fantasía acerca de ciudadanos que nacen y 
mueren en cohortes generacionales como en un desfile transmite un mensaje opuesto al 
que se había propuesto Jefferson. Hume (descrito afectuosamente por Jefferson como 
“traidor a sus congeneres”)[85] era a su vez muy escéptico acerca del concepto del 
consentimiento tácito. Pero sacó una conclusión diferenciadamente no jeffersoniana de 
su observación de que una generación humana no “aparecía en escena toda ella al mismo 
tiempo y otra la sucedía, como ocurre con los gusanos de seda y con las mariposas”.[86] 
Precisamente porque las generaciones se superponen, los vivos no tienen el derecho de 
rechazar a intervalos fijos los legados del pasado. Cerrar las puertas a los compromisos 
de nuestros predecesores es algo impráctico, porque los miembros de cada nueva 
generación deben coexistir con los sobrevivientes de la antigua. Madison, menos 
temeroso que Hume a las innovaciones, también se angustiaba al pensar en unos 
métodos que registraran el consentimiento público y que fueran compatibles con los 
itinerarios no sincronizados de las vidas humanas. 
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FUNDADORES Y CIUDADANOS 


En contraste con el anhelo de Rousseau por una experiencia moral y psicológicamente 
transformativa, la fórmula de Paine-Jefferson tiene mucho que decir en su favor. La 
generación actual vive en el mundo. Si no son sus propios miembros, ¿quién más debiera 
ser responsable del funcionamiento del gobierno? Hay que mantener bajo control el culto 
a los antepasados. 

A pesar de todo, como lo sugirió Madison, la idea del gobierno de los vivos no está 
tan libre de problemas como a primera vista pudiera creerse. Por una parte, el repudio 
del pasado es una espada de dos filos. Las decisiones actuales, tomadas teniendo en 
mente al futuro, pronto pertenecerán al pasado. Si podemos establecer que generaciones 
subsiguientes tratarán con soberano desprecio nuestras elecciones hechas pensando en el 
futuro, ¿por qué habríamos de pensar más en el futuro que en el pasado?[87] Deseamos 
actuar de manera responsable hacia las generaciones sucesivas mientras tendemos a 
rechazar el concepto de que las generaciones anteriores son responsables por nosotros. 
Pero, ¿es en realidad congruente adoptar esta actitud? Añadiendo la sugerencia de que 
quienes hoy viven anhelan controlar el futuro, Jon Elster formula esta misma paradoja 
de la democracia de la manera siguiente: “Cada generación desea ser libre para obligar a 
sus sucesoras, sin estar obligada por sus predecesoras”.[88] 

Jefferson y Paine nunca se enfrentaron firmemente a este problema, imbuidos de la 
ideología del progreso ilimitado; acaso supusieron que el futuro podría cuidar de sí 
mismo. Convencidos de que los auténticos problemas de la política eran mínimos e iban 
decreciendo, tampoco percibieron muy claramente las ventajas que podían lograrse 
mediante una división intergeneracional del trabajo. Considerando el pasado como un 
lastre, no comprendieron que los predecesores pueden liberar de cargos a sus sucesores. 
Tampoco se sintieron significativamente impresionados por la importancia de organizar la 
futura vida democrática. Ni reconocieron la necesidad que tiene cada generación de 
ordenar y sistematizar la agenda para resolver los problemas actuales, dando por sentadas 
ciertas decisiones del pasado que concedían poder, definían procedimientos y 
especificaban jurisdicciones. En suma, ninguno de ellos logró concebir la Constitución de 
manera positiva, como instrumento indispensable de gobierno. Sólo unos teóricos menos 
intoxicados por la doctrina del progreso cobraron conciencia de la paradoja de Elster y (lo 
que es más importante) de que paradójicamente la soberanía del presente depende de los 
previos compromisos del pasado. Por regla general, los individuos tienden a perder poder 
y libertad cada vez que por sí solos intentan resolver todos sus problemas. Al aceptar una 
Constitución prestablecida, un pueblo se ata sus propias manos, pero también se libera de 
cargas considerables. 

Las decisiones actuales ponen en movimiento procesos irreversibles que, a su vez, 
necesariamente encasillan a las generaciones futuras. Esto es verdad, ya sea que 
encarnemos nuestras decisiones en cartas “irrevocables” o no. Debemos adaptarnos a 
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este hecho de continuidad histórica, aun si viola la curiosa creencia de Paine y de 
Jefferson de que cada generación tiene un derecho inviolable de partir de la nada, ex 
nihilo, sin herencias del pasado.[89] El propio Jefferson ayudó a reducir las opciones de 
generaciones futuras al convenir en privar de una parte de su soberanía a estados como 
Virginia. Esta decisión abrió algunas puertas, pero cerró otras. Además, su repercusión no 
fue desdeñable: entre otras cosas, condujo a una guerra civil, entablada explícitamente 
por la perpetuidad legal de la Unión. 

En sus observaciones sobre el precompromiso constitucional, Elster también sugiere 
que existe una desemejanza radical entre la acción política de los creadores de la 
Constitución y la acción política de ulteriores generaciones: “Sólo la asamblea 
constituyente es un actor político, en el sentido estricto de la politique politisante; todas 
las generaciones ulteriores quedan limitadas a la politique politisée o a la aplicación 
cotidiana [es decir, aplicación o implementación] de las reglas básicas”.[90] Desde luego, 
Elster no afirma que su contraste analítico sea adecuado a las realidades de la historia. 
Un creador de constituciones jamás puede ser un atador no atado, así como un soberano 
no puede ser un mandatario sin mandato. Los creadores de mitos que aspiran a legitimar 
una Constitución escrita pueden invocar la analogía del acto creador de Dios 
estableciendo una relación trascendental con actos que ocurren en el mundo creado.[91] 
Pero sería torpe presentar viejos mitos como nuevas teorías. Para influir sobre una 
situación, alguien que ejerza el poder deberá adaptarse a las pautas preexistentes de 
fuerza y a la distribución desigual de posibilidades para el cambio. El que ejerce 
influencia también debe ser influido: tal es un axioma central de toda teoría realista del 
poder. La capacidad de innovar y la necesidad de adaptar nunca están tan marcadamente 
separadas como lo sugiere la distinción de Elster.[92] Los creadores de la Constitución 
estadunidense, por ejemplo, estaban servilmente en deuda con las teorías políticas de 
Harrington, Locke, Trenchard y Gordon, de Hume, Montesquieu y Voltaire, así como de 
las experiencias obtenidas a través de la Comunidad Británica del siglo xvi y de las 
constituciones preexistentes y prelegitimadas de los estados individuales. Además, se 
enfrentaban a realidades intratables (en especial, la esclavitud en el Sur) y sólo ejercieron 
la politique politisante porque al mismo tiempo pudieron practicar el arte del 
compromiso con realidades desagradables, por ejemplo, porque estaban comprometidos 
en la politique politisée. [93] 

Los individuos que fijan las limitaciones laterales ejercen mayor influencia que 
quienes toman decisiones particulares. Dado que una asamblea constituyente asigna la 
autoridad y establece los procedimientos de toma de decisiones, en cierto sentido se le 
puede considerar “privilegiada” con respecto a las generaciones sucesivas.[94] Pero, en 
términos generales, no queda muy claro quién ejerce más poder en esta relación. Elster 
expresa graves dudas acerca del concepto de un “ego” nacional continuo (como el que 
supuso Hooker), que ejerza un dominio sobre sí mismo por medio de un marco 
constitucional.[95] Pero la idea de que los creadores de constituciones ejercen poder 
sobre sus descendientes no es menos controversial. Es difícil aplicar el concepto de poder 
en una situación en que, pese a tener tiempo de fallecidos, quienes ejercen el poder, no 
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pueden beneficiarse del hecho de modificar la conducta de su posteridad. 

Los constitucionalistas, de cualquier modo, no son ángeles omnipotentes que 
intervienen desde fuera de la corriente de la historia. De manera similar, una generación 
ulterior, trabajando en un marco establecido por la ley y la costumbre, no debiera ser 
comparada con el perro de Pávlov. Si bien la Constitución ciertamente ha trazado el 
curso de la historia estadunidense, el abandono cultural y la crisis política han devuelto el 
favor, reformando la Constitución de manera imprevista. Aun cuando (y, en algunos 
casos, precisamente porque) están precomprometidos por el pasado, los descendientes 
poseen amplio espacio para la maniobra, innovación y reforma. La posibilidad de una 
interpretación liberal —es decir, imaginativa— de la Constitución, aún mayor que el 
artículo v, reconcilia la lealtad al pasado con la sensibilidad al presente. Para satisfacer 
intereses rivales y obtener el apoyo mayoritario, los participantes en la convención 
federal incorporaron cláusulas conflictivas y ambiguas en la Constitución, delegando así 
esenciales poderes discrecionales a sus descendientes.[96] No tuvieron la menor intención 
de sacrificar la posteridad a su propia y limitada previsión. 

El proceso de crear una Constitución o la politique politisante continúa mucho 
después de disuelta la asamblea constituyente. De hecho, nunca cesa. Muchos de los 
rasgos básicos de la Constitución de los Estados Unidos (por ejemplo, la fuerza de la 
Unión, las amplias responsabilidades legislativas del presidente y en especial la revisión 
judicial) fueron innovaciones introducidas sin tener que invocar el procedimiento de 
enmienda formal. La Constitución guarda silencio acerca de los partidos políticos, pero el 
ulterior desarrollo de éstos ha pesado decisivamente sobre la influencia de la 
Constitución. Además, términos fundamentales como “cruel e insólito” tienden a alterar 
su significado de generación en generación. En una perspectiva comparativa, los poderes 
“autorales” de generaciones posteriores probablemente sean mayores que los de los 
primeros constituyentes.[97] Podría argüirse que sus sucesores no son tan inermes 
prisioneros del momento como lo fueron los fundadores. Ya no son víctimas de la 
urgente necesidad de poner fin al caos de una nación sin soberano; necesidad que acaso 
hiciera que los padres fundadores se mostraran un tanto tímidos y conservadores ante el 
cambio. Liberados de la enorme tarea de dar inicio y de legitimar un nuevo régimen en 
periodo de dificultades, sus sucesores pueden dedicarse por completo a alcanzar 
objetivos políticos particulares. 
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REGLAS INCAPACITADORAS Y CAPACITADORAS 


Paine y Jefferson se sintieron complacidos de que ninguna generación tuviese la 
capacidad de atar irreversiblemente a sus sucesoras: el hecho consagraba el derecho. 
Después de presenciar los “suicidios” de varios regímenes democráticos,[98] no podemos 
sentir esa misma complacencia. La dificultad de atar al futuro no siempre es causa de 
celebración. Nuestra incapacidad de precomprometer a nuestros sucesores de una 
manera semiautocrática puede conducir a la destrucción de la democracia. Cierto, el 
colapso de la República de Weimar se debió, en última instancia, a la deslealtad de sus 
élites, no al artículo 48 ni a defectos de su Constitución. Sin embargo, la catástrofe de 
1933 sugiere, una vez más, que el precompromiso constitucional y la política 
democrática acaso no sean tan antagónicos como a veces lo creyeron Jefferson y Paine. 
Aquí hay una paradoja, no una contradicción. Los teóricos que reconocieron la paradoja, 
como Madison, también la abrazaron. 

Una generación anterior no puede impedir que una generación ulterior diga: “¡No 
queremos más libertad!” Pero esta incapacidad no implica que los predecesores no 
tengan derecho o razón para formar unas instituciones pensando en dificultar semejantes 
decisiones. Cuando intentan atar el futuro, los constitucionalistas no sólo están tratando 
de ejercer dominación y control. El precompromiso se justifica porque, en lugar de 
simplemente quitar opciones, pone a su disposición ciertas posibilidades que de otra 
manera quedarían fuera de todo alcance. Por ejemplo, la fórmula de Paine-Jefferson sólo 
es convincente si limitamos nuestra vista al corto plazo, a las relaciones entre dos 
generaciones. Pero una perspectiva más amplia modifica la ecuación. Por medio de una 
Constitución, la generación a puede ayudar a la generación c a protegerse de ser vendida 
en esclavitud por la generación b. Para salvaguardar las posibilidades de los sucesores 
más distantes, los constitucionalistas restringen las posibilidades de sus sucesores más 
próximos. Los primeros constitucionalistas se esforzaron por crear no sólo un gobierno 
popular, sino un gobierno popular que (en contraste con las repúblicas griegas) pudiera 
perdurar. Tuvieron del derecho de atarnos mínimamente para impedir que nosotros 
atáramos máximamente a nuestros sucesores. Reconociendo, a su vez, los derechos de 
su posteridad, una generación actual puede limitar voluntariamente su propio poder sobre 
el futuro sometiéndose a la autoridad del pasado. En otras palabras, los precompromisos 
madisonianos son, en principio, a la vez democráticos y mayoritarios. Desde luego, para 
conceder poder a todas las mayorías futuras una Constitución debe limitar el poder de 
cualquier mayoría dada. De hecho, las constituciones liberales consisten, en gran parte, 
en metalimitaciones: reglas que obligan a cada mayoría a exponer a la crítica y a una 
posible revisión sus decisiones; reglas que limitan la capacidad de cada generación de 
robar opciones significativas a sus sucesoras. 

Paine y Jefferson se estremecieron ante la sola idea de atar el futuro, porque no 
pudieron concebir el “atar” en forma positiva, emancipadora o favorable a la libertad. Su 
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lado flaco se debió, en parte, a su fe en el proceso. Pero también resultó de su 
concepción excesivamente conservadora de cómo funcionan las constituciones. Las 
metáforas de frenar, bloquear, limitar y restringir sugieren que las constituciones son, 
básicamente, recursos negativos que se utilizan para impedir el abuso del poder. Pero las 
reglas también son creadoras. Organizan nuevas prácticas y generan nuevas 
posibilidades, que de otra manera no existirían. 

Puede resultar útil comparar las constituciones con las reglas de un juego o hasta con 
las de la gramática. Mientras las reglas regulativas (por ejemplo, “se prohíbe fumar”) 
gobiernan las actividades preexistentes, las reglas constitutivas (por ejemplo, “el alfil se 
mueve en diagonal”) hacen posible una práctica por vez primera. Las reglas de esta 
última índole no se deben concebir simplemente como obstáculos o cadenas. Por 
ejemplo, los principios gramaticales no sólo limitan al que habla, reprimiendo sus 
impulsos rebeldes, sino que permiten que los impulsos ordenados se filtren. Lejos de 
simplemente encadenar a la gente, las reglas lingúísticas, permiten hacer muchas cosas 
que de otra manera no habría podido hacer, y que ni siquiera habría podido pensar en 
hacer. En otras palabras, no se debe contrastar la flexibilidad con la rigidez a la manera 
convencional, por la sencilla razón de que las rigideces pueden crear flexibilidades. Como 
lo he estado arguyendo, una Constitución democrática no sólo maniata a mayorías y 
funcionarios, también asigna facultades (da estructura al gobierno, garantiza la 
participación popular, etc.) y regula el modo en que se emplean estas facultades (por 
ejemplo, de acuerdo con principios como el proceso legal correspondiente y el trato 
equitativo). En general, las reglas constitucionales son capacitadoras y no 
incapacitadoras, y por ello resulta insatisfactorio identificar exclusivamente el 
constitucionalismo con limitaciones al poder. 

O tal vez debiéramos volver a considerar nuestro concepto de limitaciones. Las 
limitaciones no necesariamente debilitan, también pueden robustecer. Por una parte, “mal 
merece el nombre de confinamiento aquello que sólo nos aparta de pantanos y 
precipicios”.[99] Más aún, las constituciones pueden ser restrictivas de una manera que 
engendre posibilidades. Al atarse al palo mayor, Ulises pudo gozar de un hecho (el canto, 
sin el naufragio) que de otra manera no habría podido experimentar. Sin embargo, su 
estrategia de autoincapacitación preventiva no es precisamente análoga a la formación y 
ratificación de una Constitución. Por ejemplo, si en los Estados Unidos los que 
estructuraron la Constitución no hubiesen “atado” a sus sucesores, no habría habido 
nación. Por ello, a los estructuradores también se les llama los fundadores. Ulises se ató a 
sí mismo, pero no se encontró a sí mismo. Las constituciones no sólo limitan el poder, 
también pueden crear y organizar el poder, así como dar al poder cierta dirección. Y lo 
más importante de todo, el gobierno limitado puede servir al autogobierno, ayudando a 
crear ese “ego” (o unidad nacional) que se encarga de gobernar. El hecho de que el 
constitucionalismo pueda contribuir a la formación de naciones es poderosa prueba de 
que tiene una función positiva, no sólo una negativa. 
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FUNCIONES CAPACITADORAS DE LA SEPARACIÓN DE PODERES 


Uno de los principales pilares del constitucionalismo, la separación de poderes, suele 
describirse de rutina, en términos puramente negativos, como una máquina para impedir 
usurpaciones.[100] La autoridad se ha dividido para evitar excesivas concentraciones del 
poder. Una rama del gobierno puede “frenar” a otra, inhibiendo el despotismo y 
revelando la corrupción. Pero también aquí, las connotaciones negativas de la atadura 
constitucional oscurecen los propósitos positivos del diseño institucional. 

Como correctivo a la idea convencional, resultará útil concebir la separación de 
poderes como una forma de la división del trabajo, que permita una distribución y una 
organización más eficientes de las funciones gubernamentales. La especialización mejora 
el desempeño de cada quien. Según Adam Smith, de hecho, “la separación del Poder 
Judicial del Ejecutivo parece haber surgido originalmente del aumento de asuntos de la 
sociedad, en consecuencia del incremento en su mejoramiento”.[101] Al principio, los 
reyes establecieron agencias judiciales semiautónomas como respuesta a la sobrecarga 
gubernamental. Originalmente, al menos, no se estableció una judicatura independiente 
con el fin de limitar el poder, sino, por lo contrario, para aumentar la capacidad del 
gobierno en el desempeño de sus labores. 

Como otras providencias constitucionales, la separación de poderes sigue facilitando 
la labor del gobierno: separa jurisdicciones traslapantes, define las que eran confusas 
cadenas de mando y ayuda a superar una paralizante confusión de funciones. Como 
versión política de la división del trabajo, es creadora, porque la especialización aumenta 
la sensibilidad ante la diversidad de problemas sociales. La evolución de tres distintas 
(aunque cooperadoras) ramas del gobierno debiera probablemente concebirse por 
analogía con el desarrollo del moderno sistema de gabinete. Gradualmente fueron 
desarrollándose nuevas instituciones y cargos para enfrentarse a un creciente volumen de 
los diversos problemas sociales. Más aún, cada rama recluta su personal de manera 
distinta, aumentando así la variedad de intereses y perspectivas sociales que se reflejan 
en la toma de decisiones del gobierno. 

Las primeras justificaciones de la separación de poderes subrayan su función de 
incrementar el poder. Bodin arguyó explícitamente que una judicatura independiente 
aumentaría la capacidad para gobernar del rey. Hay que castigar a los malhechores, pero 
si el rey aplica personalmente los castigos, creará resentimientos que a su vez debilitarán 
su autoridad. Por ello, un soberano sabio se reservará la distribución de recompensas, en 
tanto que delegará en magistrados independientes la labor de emitir condenaciones e 
imponer multas: “Al hacer lo cual, quienes reciban los beneficios tendrán buena causa 
para amar, respetar y reverenciar a su benefactor, el príncipe; y quienes sean 
condenados, no tendrán ocasión ninguna de aborrecerlo, sino que descargarán su cólera 
contra los magistrados y los jueces”.[102] La separación de poderes, de acuerdo con este 
análisis, ejerce importantes funciones, como la de desviar resentimientos y evitar 
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responsabilidades. Montesquieu adoptó y refinó este argumento: un rey que decline el 
poder de castigar delitos aumentará en realidad su poder general, porque esta disposición 
impedirá que las partes interesadas apliquen una presión extorsionante sobre la Corona. 
[103] 

Con la separación de poderes se aumenta el poder, pero también se sostiene la 
democracia. La máxima “divide y vencerás” fue empleada tradicionalmente por los amos 
de la humanidad para mantener el yugo sobre sus súbditos. Los constitucionalistas 
democráticos usurparon este antiguo principio y lo emplearon en sentido contrario, como 
una estrategia por la cual los gobernados podían imponer su voluntad a sus potenciales 
gobernantes. En lugar de debilitar al gobierno, la separación de poderes ayuda a asegurar 
las condiciones de un gobierno popular. 

En particular, Locke destaca la función representativa de la separación de poderes. 
¿Por qué no han de combinarse el Poder Legislativo y el Ejecutivo en las mismas 
manos? Si se hiciera, los legisladores sabrían que las leyes que aprobaran nunca les 
serían aplicadas a ellos (porque ellos estarían encargándose de aplicarlas). Si el Poder 
Ejecutivo se encuentra, por contraste, en otras manos, los legisladores harán leyes con la 
expectativa de que las mismas les serían también aplicadas a ellos.[104] En otras palabras, 
la separación de poderes asegura que la perspectiva del ciudadano ordinario, sometido a 
la ley, estará representada en el proceso legislativo. 

Acaso valga la pena mencionar un pensamiento adicional un tanto más especulativo. 
A menudo se ha descrito la separación de poderes como un equilibrio de poderes. Tal vez 
bajo la influencia de la economía, los teóricos de la política han tendido a concebir este 
equilibrio como algo esencialmente inmóvil y estable. Pero tal vez describiríamos mejor 
un “equilibrio” como una situación fácil de alterar: una brizna de paja inclina la balanza. 
Si las distintas ramas del gobierno se equilibran unas a otras, entonces será mucho más 
fácil influir desde el exterior sobre el gobierno en conjunto. Hamilton establece este 
mismo argumento acerca del federalismor 105]. El equilibrio constitucionalmente impuesto 
puede hacer que el gobierno en conjunto sea (algo parecido a un barómetro) mucho más 
sensible a las fluctuaciones de la opinión pública de lo que sería cualquier régimen de una 
sola rama. También en este sentido, los frenos y equilibrios pueden contribuir 
directamente a la soberanía popular. 


243 


RESTRICCIONES QUE REFUERZAN LA DEMOCRACIA 


Tribal pregunta: si creemos en la soberanía del pueblo, ¿por qué aceptamos todas esas 
restricciones? La respuesta dada por los creadores de la primera Constitución 
estadunidense fue muy sencilla: éstas no son restricciones: son el pueblo.[106] La 
Constitución es un instrumento de autogobierno, una técnica por la cual la ciudadanía se 
rige a sí misma. ¿De qué otra manera podría una numerosa comunidad manejar sus 
propios asuntos? Una colectividad no puede tener propósitos coherentes aparte de todos 
los procedimientos para la toma de decisiones. El pueblo no puede actuar como una 
masa informe. 

Carl Schmitt, adversario declarado del constitucionalismo liberal, desdeñó 
explícitamente tales consideraciones. Como muchos otros, suscribió el mito de una 
oposición fundamental entre las limitaciones constitucionales y el gobierno democrático: 
“todo el esfuerzo del constitucionalismo estaba dirigido a reprimir lo político”.[107] 
Además, dado que el pueblo es el poder constituyente último, se le debe considerar como 
un inestructurado “Urgrund”, o aun como “das “formlos Formende””, que no puede ser 
precomprometido por procedimientos constitucionales.[108] Pero el misticismo 
democrático de Schmitt, para no mencionar sus consecuencias prácticas, basta para 
desacreditar todo este enfoque. No tiene ningún sentido hablar de gobierno popular a no 
ser por alguna clase de marco legal que permita al electorado tener una voluntad 
coherente. Por esta razón, los ciudadanos democráticos necesitan la cooperación de los 
padres fundadores del régimen. Digamos esto un tanto irónicamente: si no se ata sus 
propias manos, el pueblo no tendrá manos. 

Las decisiones se toman sobre la base de las predecisiones. Cuando entran en la 
casilla para votar, los votantes deciden quién será presidente,[109] pero no cuántos 
presidentes habrá. Las elecciones con calendario fijo niegan discreción a los funcionarios 
públicos y a las mayorías populares en una cuestión muy importante. En otras palabras, 
la democracia nunca es sencillamente el gobierno del pueblo, sino siempre es el gobierno 
del pueblo por ciertos canales prestablecidos, de acuerdo con ciertos procedimientos 
predeterminados, siguiendo ciertas normas electorales prefijadas y sobre la base (para 
elegir un ejemplo revelador) de ciertos distritos electorales trazados con anterioridad. 
Mientras colocaba la autoridad suprema en una legislatura elegida,[110] Locke concedía el 
poder de reasignar la asamblea elegida a un ejecutivo no elegido.[111] Le parecía 
imprudente asignar la tarea de remediar burdas desproporciones a la misma asamblea 
creada por estas burdas desproporciones. Esa negligente asignación del poder de 
supervisión convertiría a los legisladores en jueces de su propia causa.[112] 

Los ciudadanos sólo pueden imponer su voluntad por medio de elecciones celebradas 
sobre la base de un plan preexistente de asignación, plan que podría ser injusto o caduco. 
Como resultado, la responsabilidad de volver a fijar los límites de los distritos debe 
quedar fuera de la legislatura de elección popular (por ejemplo, en el Tribunal). Para 
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preservar la democracia, los votantes deben renunciar parcialmente al poder de 
asignación, es decir, deben quitarlo de las manos de representantes elegidos y 
responsables. Éste es un ejemplo notable de la paradoja de la democracia: los ciudadanos 
pueden aumentar su poder atándose sus propias manos. La democratización limitada 
sirve a la continuación del gobierno democrático. 
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CÓMO ASEGURAR LAS CONDICIONES DEL DEBATE PÚBLICO 


El ejemplo más obvio de un límite constitucional que abre más puertas de las que cierra 
es la Primera Enmienda. La función primaria del constitucionalismo, podría argüirse, es 
proteger la libertad de discusión y no la propiedad privada. Formulando un racional y ya 
clásico debate público en favor de la Primera Enmienda, el juez Brandeis escribió que las 
libertades de expresión, reunión y prensa, incluyendo el derecho de disentir legalmente de 
la política gubernamental, son “indispensables para el descubrimiento y difusión de la 
verdad política”.[113] Cierto, una generación perturbada podría llegar a abolir la libertad 
de expresión para sus sucesores inmediatos (esto ocurrió en Alemania en 1933). Pero el 
control popular se reducirá, en vez de aumentar, si se afloja en esta “limitación” 
particular. 

Entre los teóricos de la democracia, ninguno enfocó más persistentemente como John 
Stuart Mill la naturaleza (favorable a la libertad y a la participación ciudadana) de las 
reglas e instituciones constitucionales. Las cargas y oportunidades de una Constitución 
escrita fueron ajenas a la experiencia inglesa; sin embargo, Mill dedicó la mayor parte de 
sus Considerations on Representative Government a un análisis de diversos recursos 
semiconstitucionales dedicados a organizar el gobierno popular. Tales recursos son 
estimulantes y a la vez deprimentes. Movilizan una información y una imaginación 
descentralizadas, favorecen el pensamiento objetivo y crean incentivos de crítica y 
aprendizaje mutuos. Al defender una disposición institucional, Mill subrayó 
caracteristicamente sus funciones creadoras: “No sería tan sólo un freno, sino también 
una fuerza impelente”.[114] Se esforzó por encontrar un equilibrio constitucional entre 
dos clases de mecanismos: los que garantizaban la tolerancia para un pobre desempeño 
(sin ser, desde luego, “a prueba de idiotas”) y los que estimulaban o inducían a un 
elevado desempeño. La “publicidad” era, de acuerdo con su plan, un recurso 
fundamental porque funcionaba, en ambos sentidos, como movilizadora y como 
impedimento. 

El meollo del constitucionalismo de Mill era un sistema de incentivos que favoreciera 
la participación pública inteligente.[115] Sus propuestas de reforma menos afortunadas, 
como la votación pública y los votos complementarios concedidos a quienes tuviesen 
grados universitarios, no sólo conspiraban para impedir el abuso del poder, sino también 
para lograr una participación ciudadana inteligente: “la prosperidad general alcanza mayor 
altura y difusión según la cantidad y variedad de las energías personales dedicadas a 
promoverla”.[116] 

La democracia es el gobierno por discusiön püblica y no sölo la imposiciön de la 
voluntad mayoritaria.[117] El desacuerdo püblico es instrumento esencial del gobierno 
popular. No cualquier “voluntad”, sino aquella voluntad formada en debate vigoroso y 
abierto debería recibir autoridad soberana. El derecho a la oposición legalmente 
garantizado es, por tanto, norma fundamental del gobierno democrático; aporta un 
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requisito esencial para la formación de una opinión pública democrática. Los ciudadanos, 
sin verse amenazados o privados de sus medios de vida, deben poder articular y defender 
públicamente opiniones políticas heterodoxas. El consentimiento no tiene ningún sentido 
sin garantías institucionales de impugnación para disentir. La soberanía popular no tiene 
ningún significado sin reglas que organicen y protejan el debate público.[118] 

Una Constitución puede impedir que las élites políticas incluyan sus decisiones en 
toda futura crítica y revisión. Los poderosos naturalmente detestan que se les contradiga 
y refute en público. Las reglas que prohíben el castigo de disidentes y críticos 
molestos[119] compensan la falta de motivos mejores. De manera similar, por medio de 
una disposición constitucional (“el Congreso no hará leyes [...] que coarten la libertad de 
expresión”), una comunidad puede defender su propia capacidad de toma de decisiones 
racionales contra su tendencia inherente a caer en el “pensamiento de grupo”.[120] Es 
muy probable que las decisiones tomadas sin sopesar diversos puntos de vista sean mal 
consideradas. Por ello, se ha descrito a la deliberación desinformada y crítica como “una 
mutilación del proceso pensante de la comunidad, contra la cual va dirigida la Primera 
Enmienda de la Constitución”.[121] 

Una vez tomada una decisión, la minoría que perdió la votación debe someterse en la 
práctica a la voluntad de la mayoría; pero las reglas del juego permiten que los 
perdedores lancen una agresiva campaña de sarcasmo público y enfoquen la atención 
pública, de manera irritante, en las consecuencias imprevistas de la decisión a la que se 
llegó. Esa disposición, que de momento resultó irritante, ayuda a tomar mejores 
decisiones. En otras palabras, los derechos no fueron planeados tan sólo para la 
protección de la minoría, sino también para la corrección y la instrucción de la mayoría. 
Ninguna voluntad popular digna de tomarse en serio tiene una preexistencia mística; 
siempre es producto de limitaciones constitucionales. Y dado que tales límites tienden a 
hacer más inteligente al gobierno, la mayoría estaba dispuesta a imponérselos a sí misma. 

Aceptando esta línea básica de argumento, Mill y Madison rechazaron la afirmación 
de que la democracia “se basa en el derecho de intervención general en todas las 
cuestiones”.[122] Los demócratas que anticiparon esta opinión fueron herederos 
inconscientes de la ideología de la monarquía absoluta. Si el pueblo es legibus solutus, si 
todas las reglas básicas están perpetuamente a punto de ser rescindidas, no habrá ninguna 
posibilidad de registrar, o siquiera de formar, una voluntad pública inteligente. 

La idea de “limitaciones que generan posibilidades” ayuda a explicar la aportación del 
constitucionalismo a la democracia y, asimismo, a aclarar la relación existente entre unas 
obligaciones heredadas y un consentimiento expreso. Los creadores de la Constitución 
supusieron que las generaciones futuras desearían vivir bajo un gobierno en que la mayor 
parte de las obligaciones derivaran de un consentimiento expreso. Sin embargo, para que 
esto fuera posible, tenía que estar ya en su lugar una Constitución, un documento de 
procedimientos que asegurara los requisitos para el consentimiento y disidencia 
racionales, el debate público, la resolución de conflictos sin violencia y la revisión 
minuciosa y acumulativa del propio marco constitucional. Para semejante Constitución, 
impuesta o heredada, no podría haber más garantía que un consentimiento hipotético o 
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supuesto. Lo ideal en una democracia sería que todo aquel afectado por una decisión 
tuviera el derecho de participar en su adopción. Sin embargo, los que aún no nacen se 
encontrarán permanentemente privados del derecho de voto. Los creadores de la 
Constitución actuaron conscientemente en favor de éstos para darle significación al 
consentimiento ulterior (los predecesores no tenían más remedio que actuar sin el 
permiso de sus sucesores). Estas señales de paternalismo no se pueden eliminar de las 
acciones de los padres fundadores. No obstante, los “límites” constitucionales que 
impusieron solamente siguen siendo obligatorios mientras los ciudadanos sigan 
imponiéndoselos a sí mismos. 
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EL AUTOPATERNALISMO 


Todos los miembros de una comunidad pueden compartir un objetivo. Pero nadie estará 
dispuesto a esforzarse por alcanzarlo a menos que se le asegure que otros a su vez 
cumplirán con sus partes. De acuerdo con Hobbes, la paz es uno de esos objetivos. La 
conservación de los recursos naturales y el combate a la pobreza son ejemplos 
pertinentes para las sociedades desarrolladas de hoy. Hume aduce el ejemplo de desecar 
un pantano: “es muy difícil, en realidad imposible, que mil personas estén de acuerdo en 
semejante acción [...] mientras cada una busca un pretexto para librarse de la molestia y 
los gastos y quisiera descargar todo el peso sobre las demás”.[123] En otras palabras, para 
alcanzar sus objetivos, los miembros de una sociedad política deben aceptar 
disposiciones legales que aten sus voluntades. 

Una Constitución democráticamente ratificada debe considerarse del mismo modo. 
En muchos aspectos, parece un caso clásico de autopaternalismo. Las personas pueden 
renunciar voluntariamente a su capacidad de elegir (en algunas cuestiones), con objeto de 
procurar su voluntad (en otras cuestiones). La autoimposición colectiva puede ser un 
instrumento del autogobierno colectivo. Las reglas que limitan las opciones disponibles 
permitirán a personas y comunidades alcanzar mejor sus objetivos que si se les dejara 
enteramente libres. Tal es la función democrática de las restricciones constitucionales. 

En The Strategy of Conflict, Thomas Schelling examinó cómo una parte podía 
ejercer poder sobre otra mediante la autoincapacitación; por ejemplo, encadenándose a 
una vía de ferrocarril. [1241 Más recientemente, ha explorado los modos en que una 
persona puede ejercer poder sobre sí misma adoptando tácticas restrictivas comparables: 
“Colocamos el reloj despertador en el otro extremo de la habitación, de modo que no 
podamos interrumpir el sonido sin levantarnos de la cama. Ponemos cosas fuera de 
nuestra vista o fuera de nuestro alcance para el momento de la tentación. Delegamos 
nuestra autoridad a un amigo de confianza, quien cuidará nuestras calorías o nuestros 
cigarrillos”.[125] Una persona puede ser lo bastante hábil y tener suficiente fuerza de 
voluntad para dominar sus egos futuros, aun si está demasiado ofuscada y si tiene poca 
voluntad para actuar, como lo preferiría sin compromisos previos. Para alcanzar los fines 
deseados, pese a su escasa resolución, una persona debe restringir las opciones de que 
disponga. Por ejemplo, un elector puede apoyar una ley que haga obligatorio el cinturón 
de seguridad para obligarse a ser libre; es decir, para hacer lo que realmente desea hacer, 
pero que de otra manera no haría por motivos de pereza, distracción o presiones sociales 
al querer parecer libre y desenvuelto.[126] De manera similar, las leyes que impiden a los 
empleados consentir voluntariamente en trabajar por menos del salario mínimo pueden 
aumentar la capacidad de una persona para obtener lo que desee restringiendo lo que 
libremente podría elegir. 

Resulta tentador pensar en el constitucionalismo en estos términos, como un puñado 
de técnicas para la autoadministración colectiva. Por ejemplo, al consentir tácitamente la 
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revisión judicial, las mayorías electorales voluntariamente ceden poder. Se atan sus 
propias manos por aquello que presumiblemente ven como su propio bien. Todo mi 
análisis se ha basado en la premisa de lo fructífero de esta perspectiva. No obstante, 
debemos hacer una pausa antes de afirmar, a la manera de Schelling, que una 
Constitución es básicamente una estrategia indirecta de mando de una comunidad. 

Las naciones no son como individuos en grande; y las constituciones se pueden 
interpretar mal (no sólo trivializarlas) si las comparamos con nuestras resoluciones de año 
nuevo y si las explicamos en términos originalmente planeados para describir la conducta 
de las palomas.[127] La analogía Pedro sobrio-Pedro ebrio no es del todo apropiada, 
porque incluso futuras generaciones perfectamente racionales, virtuosas y de visión clara 
podrían beneficiarse de procedimientos prestablecidos para resolver conflictos. Además, 
los creadores de la Constitución no tenían metas específicas (como perder peso o dejar 
de fumar) que desearan alcanzar, pese a la flaqueza de la voluntad que podía esperarse 
que afligiría a su posteridad. Tampoco estaban forjando cadenas para evitar que los 
futuros ciudadanos cayeran de un precipicio, ni tejiendo guantes para impedir que se 
rascaran en casos de urticaria. En general, el concepto de Schelling de dominio sobre sí 
mismo es demasiado negativo para captar las funciones capacitadoras del precompromiso 
constitucional. Entre otras cosas, los creadores de la Constitución desearon garantizar 
que, cualesquiera que fuesen las decisiones a las que eventualmente se llegara, se 
sopesarian opciones y se escucharían contrargumentos. Como lo he dicho, la 
Constitución es en parte un intento por programar la objetividad y la autocrítica en la 
vida estadunidense. No sólo representa un intento de unos antepasados prudentes por 
impedir la conducta autodestructiva. La Constitución es también un conjunto de 
incentivos que alientan a los futuros ciudadanos a pensar por sí mismos. 

El autopaternalismo es una categoría muy útil para ilustrar la función democrática de 
las restricciones constitucionales. Pero creo que hay al menos tres importantes 
desanalogías entre el constitucionalismo y el dominio de sí mismo, según Schelling lo 
concibe: 

1. La autoincapacitación es una metáfora extraña si se aplica a la formación de 
naciones. Las constituciones contienen diversos mecanismos tentadores: recursos para 
llamar la atención, agudizar la conciencia de las opciones, movilizar el conocimiento, 
hacer participar a los ciudadanos y garantizar que las opciones futuras se tomarán en 
condiciones en que se analicen las alternativas, se sopesen los hechos y resulte posible la 
autocorrección. Cuando uno de los individuos de Schelling se ata a sí mismo, limita su 
capacidad preexistente de elegir (aun si, como consecuencia, su ulterior gama de 
opciones se ensancha). Cuando una asamblea constituyente establece un procedimiento 
de decisiones en lugar de restringir una voluntad preexistente, en realidad crea un marco 
en que una nación puede, por vez primera, tener una voluntad. 

2. Los recursos constitucionales, como los frenos y equilibrios, no pretenden 
simplemente compensar la deplorable pero predecible falta de temple moral; en realidad, 
se les concibe como superiores a la virtud personal y a la fortaleza de carácter. El hombre 
obeso que desea ser esbelto preferiría tener una fuerte voluntad. Así, a falta de una 
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fuerza interior, se ata a sí mismo. Por contraste, para los constitucionalistas liberales sería 
positivamente indeseable edificar la estabilidad política sobre la base de la virtud colectiva 
o de una voluntad inquebrantable. Esto descargaría la conciencia individual, impondría 
una estandarización de carácter a los ciudadanos y privaría a la sociedad de una 
extrapolítica variedad de egos. En esa sociedad prearmonizada, la discusión sería inútil. 
Por ello, los constitucionalistas liberales no desean unos ciudadanos inmovilizados por un 
abrumador propósito común. Rechazan la política basada en la virtud a cambio de una 
especie de marco común más relajado, menos comprometedor para todos, más de 
procedimiento y que estimule la discusión. 

3. Sin aceptar las ideas políticas de Hayek, podemos reconocer que es plausible su 
afirmación de que “como la mayoría de los instrumentos, las reglas [constitucionales] no 
son parte de un plan de acción, sino más bien el equipo para ciertas contingencias 
desconocidas”.[128] Aunque es precisa tan sólo en parte, esta caracterización de las reglas 
constitucionales sugiere una tercera diferencia entre el constitucionalismo y las estrategias 
de autoincapacitación de Schelling. Estas últimas son de un solo propósito, mientras que 
la primera es de propósitos diversos e intencionalmente diseñada para favorecer metas 
futuras, actualmente desconocidas. 
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LA PROHIBICIÓN DE LA AUTOESCLAVIZACIÓN 


El principio mismo de  voluntariedad exige privarse de ciertas opciones. 
Característicamente, las constituciones modernas prohíben a uno venderse a sí mismo 
para convertirse en esclavo.[129] Éste no puede entrar en acuerdos obligatorios. Por ello, 
un acto de autoesclavización voluntaria sería un contrato de renunciar, entre otras cosas, 
al derecho de concertar ulteriores contratos. Según Mill, esto sería una contradicción 
práctica: la voluntad de ceder la voluntad. Si una persona se vende como esclava, 


abdica de su libertad: renuncia a todo uso futuro de ella más allá de ese acto único. Por tanto, en su propio 
caso, contradice el propósito mismo que es la justificación de permitirle disponer de sí misma [...] El 
principio de libertad no puede requerir que sea libre de no ser libre. No es libertad estar autorizado a alienar su 
libertad.[ 130] 


Nos encontramos aquí ante otra norma fundamental del constitucionalismo: no se 
puede acceder voluntariamente a ceder voluntariamente el derecho de acceder. 

Aquí tal vez se encuentre una “solución” a la paradoja de la democracia 
constitucional. Para conservar la voluntariedad, se debe restringir la propia voluntariedad. 
La prohibición de venderse a sí mismo como esclavo implica lógicamente la aceptación 
de un compromiso previo: la apertura en un aspecto presupone la clausura en otro. El 
compromiso previo es moralmente permisible, siempre que refuerce la prohibición de la 
autoesclavización. Entre sus otras funciones, la obligación constitucional es un intento de 
impedir la posibilidad de que la nación (o cualquier generación) se venda a sí misma (o a 
su posteridad) como esclava. Con este espíritu, el artículo IV, sección 4, de la 
Constitución de los Estados Unidos pretende hacer obligatoria una “forma republicana de 
gobierno” en los estados e inalterable por mayorías futuras. En general, una democracia 
que decida destruir el marco en que puede haber desacuerdo no violento y acotamiento 
de conflictos estará actuando en forma suicida. Los creadores de la Constitución 
propusieron, y las generaciones ulteriores lo aceptaron, el precompromiso constitucional 
porque es un recurso útil para impedir esta clase de autodestrucción colectiva. 

Resulta adicionalmente relevante aquí la aserción de Bodin, de que “el príncipe no 
puede atarse sus propias manos o fijarse como ley el prohibir a sus súbditos agraviados 
acudir ante él con sus humildes súplicas y peticiones”.[131] Atarse a sí mismo es ilícito 
siempre que impida el flujo de información y sofoque la capacidad de aprender del 
príncipe soberano. Y por analogía, tampoco el pueblo soberano puede renunciar a su 
capacidad de aprender. 

Este argumento, originalmente dirigido contra atarse a sí mismo, puede fácilmente 
ponerse de cabeza. Una vez reconocido que se puede aumentar la capacidad de aprender 
mediante una autoatadura estratégica, entonces la autoatadura se vuelve no sólo 
permisible, sino obligatoria. Los legisladores elegidos no deben hacer leyes que interfieran 
con los derechos de voto, el libre flujo de información, la libertad de reunión y el acceso 
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político de las minorías; es decir, aquellas actividades “que ordinariamente podría 
esperarse que produzcan un rechazo de una legislación indeseable”.[132] La mayoría debe 
limitar sus propios poderes para garantizar que seguirá siendo una mayoría capaz de 
aprender. 

Paine y Jefferson creyeron que la democracia era un sistema orientado hacia el 
cambio y la innovación. La racionalidad misma exige que haya futuras oportunidades de 
reconsideración y de autocorrección. Mill, como Madison, aceptó este principio, pero 
estaba convencido de que todo cambio benéfico requería una minuciosa estructuración 
de las condiciones en que se evaluaban y analizaban las reformas políticas. Se debe 
concebir un marco institucional y jurídico para mantener abierta la gama de opciones más 
vasta posible con objeto de tomar nuevas y mejores decisiones. Nuestra condición 
humana radica ante todo en nuestra capacidad de elegir, en nuestra aptitud no sólo de 
decidir, sino también de anular aquellas decisiones pasadas insatisfactorias y decidir de 
nuevo.[133] Una Constitución bien pensada puede crear un régimen que sea poco 
adecuado a la capacidad humana de autocorrección. Sólo un precompromiso bastante 
inflexible a ciertas reglas de procedimiento (que garantice, por ejemplo, el derecho 
permanente de disentir impunemente) hace posible el aprendizaje público. La democracia 
constitucional es el sistema político más “humano” porque se enriquece con la capacidad 
de individuos y comunidades para reconocer sus propios errores. Pese a que prohibieron 
los precompromisos que obstruyeran todo nuevo aprendizaje, Locke, Kant y otros 
aprobaron las reglas constitucionales duraderas aunque no inalterables. Lo hicieron así 
porque reconocían que tales reglas podían fomentar el futuro aprendizaje. Los muertos 
no deben gobernar a los vivos, pero sí pueden facilitar el que los vivos se gobiernen a sí 
mismos. 


[Notas] 


[*] Estoy en deuda con Samuel Beer y Judith Shklar por sus comentarios a una versión 
anterior de este capítulo. 

[1] “Du contrat social”, Oeuvres completes, Bernard Gagnebin y Marcel Raymond, 
(comps.), vol. 3 (Pléiade, París, 1964), pp. 368-369. 

[2] Laurence Tribe, American Constitutional Law (Foundation Press, Mineola, 1978), p. 
9. 

[3] Debe notarse que el Tribunal puede entrar en conflicto con las mayorias electorales 
tanto cuando venera como cuando desdeña la intención de los creadores de la 
Constitución. De este modo, la dificultad contramayoritaria es más general que el 
conflicto entre un estricto interpretativismo y la creación de política judicial. ¿Por qué 


253 
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caricaturizada por parte de Paine. Burke había escrito que es difícil ser racional en 
materia política: hay que tener un perfecto conocimiento de muchos detalles para 
poder juzgar correctamente una situación: “En abstracto, el gobierno, así como la 
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obedezcan la ley) seguir protestando establece límites sustantivos a lo que pueda 
decidir la mayoría. 

[119] La definición estrechamente legalista de traición en el artículo III, sección 3, ofrece 
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[130] Mill, “On liberty”, Essays on Politics and Society, vol. 1, pp. 299-300; cf. Kant, 
“Perpetual peace”, Kants Political Writings, p. 75. 

[131] Bodin, Six Bookes, libro I, cap. 10, p. 169. 
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[133] “[Un individuo] es capaz de rectificar sus errores por medio de la discusión y la 
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VII. EL CONSTITUCIONALISMO ESTADUNIDENSE Y 
LA PARADOJA DE LA PROPIEDAD PRIVADA[*] 


JENNIFER NEDELSKY 


LA PROPIEDAD plantea una paradoja al sistema constitucional estadunidense. Durante al 
menos 150 años, la propiedad privada fue el ejemplo quintaesenciado de los derechos 
individuales como límite al poder del gobierno. La propiedad fijó la separación entre una 
esfera protegida de libertad individual y el ámbito legítimo de la autoridad gubernamental. 
Pero la fuerza retórica y lo absoluto de estos límites han sido igualados por su cambiante 
permeabilidad en la práctica. El concepto jurídico de propiedad —simbolo de estabilidad 
y de seguridad— ha sufrido cambios que equivalen a su desintegración. Y sin embargo, 
paradójicamente, la propiedad parece retener su fuerza simbólica como fundamento de 
las libertades estadunidenses. Sigue siendo un valor central estadunidense y una parte 
integral de nuestro sistema, pero ha perdido su espacio constitucional tradicional: la 
propiedad privada ya no sirve como límite entre los derechos individuales y el poder 
gubernamental. 

La paradoja también se manifiesta en el tratamiento teórico de la propiedad. Sigue 
siendo tema de agudos comentarios jurídicos, pero los comentadores muestran un 
concepto de la propiedad muy diferente de su tradicional significado de frontera y una 
cómoda ignorancia o desdén a la diferencia. Y en el momento mismo en que la propiedad 
ha perdido su posición tradicional, sigue siendo el foco de las esperanzas por igual de 
conservadores, liberales y radicales. 

Un número sorprendente de divergentes partidarios de la reforma ha propuesto la 
propiedad como vehículo para el cambio. Desean reconstituir el significado constitucional 
de la propiedad atándola a los valores (relacionados) que desean promover, como 
participación política, intimidad y autonomía. El concepto de propiedad sería el medio 
(por incorporación) para extender la protección a estos valores, y dichos valores serían la 
base para definir y limitar la protección constitucional de que pudiera gozar la propiedad. 
Este enfoque a la propiedad refleja una fe en la posibilidad de valerse de la tradición 
misma para efectuar un cambio radical. El objeto parece ser el de lograr que la propiedad 
signifique lo que los reformadores desean y, de este modo, poner el enorme poder 
retórico de la propiedad al servicio de los fines de la reforma. C. B. Macpherson habla 
sin ambages acerca de esta empresa: 


¿Qué objeto tiene tratar el derecho a una calidad de vida como derecho de propiedad? ¿Por qué no presentarlo 
sencillamente como derecho humano? [...] Si se le afirma como derecho humano separado de los derechos 
de propiedad, todo el prestigio de la propiedad funcionará contra él y no en su favor. Hemos dado a la 
propiedad un lugar tan central en nuestra sociedad que cualquier cosa y cualesquiera derechos que no sean la 
propiedad muy probablemente quedarán en segundo término. [1] 


Al mismo tiempo, los conservadores utilizan la tradición para resistir a las 
redefiniciones igualitarias de los derechos de propiedad y para oponerse a los cambios 
que ya han ocurrido. Exigen un retorno a los buenos días del pasado en que los tribunales 
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protegían los derechos de propiedad y las libertades económicas de acuerdo con “la 
intención de los poderes de la Constitución” y los valores básicos del sistema 
constitucional estadunidense. A su parecer, la propiedad era y debiera ser no sólo el 
símbolo, sino también la fuente y garantía de la libertad individual. Sostienen que si 
interpretamos apropiadamente nuestro sistema constitucional con sus valores que 
emergen, veremos que desde 1937 el Tribunal ha traicionado esa tradición, poniendo en 
peligro nuestras libertades, nuestra prosperidad y la esencia misma de nuestro sistema 
constitucional. La resurrección de lo que consideran como la importancia tradicional de la 
propiedad ocupa el vértice de su programa tendiente a recuperar la tradición. 

Los conservadores tienen razón al menos en esto: la clave para comprender los 
cambios en la propiedad y sus implicaciones en nuestro sistema se encuentra en la 
tradición. En este capítulo trataré de utilizar mi interpretación del lugar de la propiedad en 
esa tradición, para dar sentido al significado cambiante y de impugnación que hoy tiene la 
propiedad. Esta perspectiva nos ofrece una manera de sopesar las probables 
consecuencias de los cambios (reales y propuestos) y de comprender hasta qué punto se 
han apartado de la tradición. Ésta nos permite ver los modos en que la propiedad se ha 
vinculado con los elementos y la estructura básicos de nuestro sistema, y la manera en 
que estos nexos se romperían por obra de las nuevas concepciones de los derechos de 
propiedad. 

Pero el uso que doy a la tradición exige un comentario, pues es asimismo paradójico. 
La empresa misma nos ubica en la paradoja de la propiedad: paradoja que, creo yo, se 
encuentra en el meollo mismo de la función de la propiedad en el sistema constitucional 
estadunidense. 

Mi enfoque se basa en la afirmación de que hubo una estructura coherente en los 
orígenes de la Constitución y de que la propiedad ocupaba un lugar central en esa 
estructura. Sostendré que los momentos cruciales de los fundamentos de nuestro sistema 
se sitúan entre 1787 y 1830, y que estos fundamentos nos ofrecen una perspectiva 
importante sobre los cambios sufridos por el concepto de propiedad. Este argumento 
refleja una creencia en la integración y la continuidad de la Constitución y el sistema de 
creencias que la reflejan y la sostienen, de manera que un cambio importante en la parte 
central de la estructura pueda tener consecuencias en los otros elementos del sistema. 
Creo, por muchas razones, que esta creencia está bien fundada. 

Pero la historia de la propiedad parece apuntar también en la dirección opuesta: 
nuestro sistema constitucional ha mostrado extraordinaria capacidad para absorber 
cambios que, desde una perspectiva teórica, debieron ser revolucionarios y que los 
conservadores denunciaron como augurios funestos en 1787, en los decenios de 1820 y 
de 1890 hasta 1930, e incluso en la actualidad. Esta inmensa flexibilidad señala uno de 
los aspectos más interesantes y desconcertantes de la propiedad: el duradero y 
consistente poder retórico de lo sacrosanto de la propiedad privada en el pensamiento 
político estadunidense, pese a cambios radicales de significado y a extralimitaciones de 
esa santidad en la práctica legal. [2] 

Entonces, ¿qué nos podrá decir la “tradición” acerca de las consecuencias de los 
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actuales cambios en el concepto de propiedad? Y, en términos más generales, ¿de qué 
sirve una concepción de la tradición que proclama su coherencia y su duración y, sin 
embargo, reconoce una mutabilidad al parecer ilimitada en el supuesto meollo de la 
estructura? La paradoja misma sugiere las respuestas: es el mito de la propiedad, su 
poder retórico, el que ha sido crucial para nuestro sistema y los actuales cambios en el 
concepto pueden amenazar esta cualidad mítica. Las dimensiones complejas, paradójicas 
y míticas de la importancia de la propiedad en el constitucionalismo estadunidense surgen 
de un examen del cambio a la luz de la tradición. 

Abordaré esta empresa con una parte de la tradición —la importancia de la propiedad 
en la formación original de las concepciones, las categorías e instituciones que 
constituyen el constitucionalismo estadunidense— y contrastaré esta importancia original 
con la actual posición constitucional de la propiedad. Pasaré entonces de unos cambios 
en gran parte ya realizados a los cambios propuestos, y ofreceré algunas advertencias 
acerca de la propiedad como vehículo en la reforma igualitaria. Por último, volveré al 
otro lado de la tradición, su inmensa variabilidad y constante disyunción entre la retórica 
y la práctica, para sugerir la cualidad mítica de la propiedad y para preguntar si los 
cambios del concepto podrán socavar finalmente el propio mito... y, con él, al 
constitucionalismo tal como lo hemos conocido. 
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La preocupación de los constitucionalistas por proteger la propiedad fue la causa de 
algunas de sus ideas más profundas y de las más grandes fuerzas a la vez que de las más 
graves flaquezas de la Constitución.[3] El problema que vieron fue que una distribución 
desigual de la propiedad sería resultado inevitable de la libertad de los hombres para 
utilizar sus “diferentes y desiguales facultades de adquirir propiedades”.[4] Pese a sus 
vastos recursos y a la ausencia de un pasado feudal, los Estados Unidos no eran inmunes 
al antiquísimo problema de los muchos y los pocos, de los pobres y los ricos. La mayoría 
sería pobre (a la postre, sin propiedades, pensó Madison) y por ello la propiedad sería 
inherentemente vulnerable en un gobierno republicano. Esta vulnerabilidad se volvió el 
centro de la preocupación de los constitucionalistas por la amenaza de la tiranía 
mayoritaria. La historia reciente, de acuerdo con los artículos de la confederación, ha 
mostrado que hasta unos gobiernos republicanos debidamente constituidos podrían violar 
los derechos de sus ciudadanos, en particular, los derechos que encierran el concepto de 
propiedad. El gobierno por consenso popular, lejos de ser una solución definitiva al 
problema de la tiranía, llevaba inherente su propio peligro: la opresión de la mayoría. Por 
ello, la tarea de los constitucionalistas era formar un gobierno basado en principios 
republicanos pero que pudiese asegurar los derechos de los individuos y de las minorías. 
La seguridad de la propiedad se convirtió en la cuestión definitoria del problema y en el 
punto focal para la solución. 

Los pensadores más profundos de los constitucionalistas consideraron que el 
problema era de categoría de derechos. En términos de Madison, había derechos de 
propiedad, los cuales estarían en peligro si la gente sin propiedades mantuviera todo el 
poder, y los derechos podían verse amenazados si todo el poder de las personas, los 
cuales en manos de los propietarios. Pero era mayor la amenaza de los primeros que la 
de los segundos, porque los propietarios también tenían un interés en los derechos 
individuales. Para Madison, el problema fundamental era dar protección adecuada a unos 
y a otros. El problema surgía por causa de una tercera categoría e interés en 
competencia: los derechos políticos. La distribución de la propiedad, inevitablemente 
desigual, significaba que si todos gozaban por igual de los derechos políticos, los 
derechos de las personas y los derechos de propiedad no estarían igualmente protegidos. 
Parte de la solución estaba en fijar una jerarquía de derechos: se dijo que los derechos 
políticos eran simples medios con el fin de proteger los derechos civiles. 

Estas categorías y jerarquía son importantes, porque reflejan una preocupación por 
proteger los derechos privados, particularmente la propiedad, y el correspondiente 
objetivo de contener y canalizar el poder político del pueblo. Se creó la Constitución no 
para fomentar sino para confinar y socavar la participación política. El sistema, 
sumamente mediador, pretendía atraer la atención del pueblo hacia la procuración de sus 
intereses privados y no hacia la política. La prosperidad, no la participación, vincularía a 
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los ciudadanos con el gobierno.[5] Así, resultaba importante, por una serie de razones, 
que las reglas y las estructuras fundamentales del sistema que facilitaran la búsqueda del 
lucro privado no fuesen amenazadas por las fluctuaciones, la irracionalidad o la injusticia 
de las legislaturas democráticas. Había que asegurar las reglas básicas del cambio y del 
derecho. 

Esta preocupación surgió junto con una fe en las “reglas de justicia”,[6] que fijaban 
límites a lo que incluso la mayoría podía legítimamente hacer. La experiencia manifiesta 
en los artículos de la confederación hizo comprender a los federalistas la preocupación 
pragmática por la estabilidad y la prosperidad (y sin duda la amenaza al poder de la élite), 
así como la idea de que en su filosofía política el gobierno de la mayoría no era el único 
criterio para legitimar la acción gubernamental (En el pensamiento político 
estadunidense, la propiedad ha tenido siempre una doble —y a veces de conflictiva— 
cualidad: pragmática e ideal.) Su sistema ideal requería de normas independientes, 
concepción de derechos y reglas de justicia, que pudieran limitar el alcance legítimo de la 
autoridad gubernamental. Éste fue el fundamento de la concepción estadunidense de 
valores limitativos, el cual iba mucho más allá del problema de la propiedad pero 
desarrollado en su entorno. 

Pero hasta aquí mi presentación ha sido unilateral. Tiende, como sucedió con la 
estructura constitucional original, a la protección de la propiedad. Mas aunque la 
estructura fuese tendenciosa, no fue unilateral. El genio del sistema consistió en 
reconocer una tensión fundamental entre el individuo y la colectividad, entre los derechos 
privados y el gobierno de la mayoría, y en institucionalizar esa tensión. La Constitución 
es un esfuerzo —no enteramente logrado— por equilibrar los derechos personales, los 
derechos de propiedad y los derechos políticos. La continua tensión entre derechos 
políticos y derechos civiles, entre democracia y derechos individuales como límites al 
gobierno,[7] es la característica mejor y más importante de la Constitución de los Estados 
Unidos. 

La creación de la Constitución y la institucionalización de la tensión se completaron 
con el desarrollo de la revisión judicial.[8] Esta evolución dio fuerza institucional a la 
importancia de la propiedad como símbolo de los límites puestos al poder gubernamental 
legítimo. La protección de los derechos establecidos contra la intromisión de las 
legislaturas democráticas fue el acto central con que los tribunales afirmaron su poder de 
proteger los derechos individuales ante el ataque democrático. Se invocó la inviolabilidad 
de la propiedad para mostrar que tanto la Constitución como los derechos naturales 
requerían imponer judicialmente unos límites al poder de la mayoría. El Tribunal asumió 
un papel de garante y mediador de la tensión básica del sistema: tensión que puso en su 
centro los derechos de propiedad. 
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Desde esta perspectiva, parece asombroso el estado actual de la protecciön judicial de los 
derechos de propiedad. Desde alrededor de 1937, el Tribunal Supremo ha abandonado 
virtualmente todos los medios que había establecido para prevenir la intromisión 
legislativa en los derechos de propiedad. Rara vez se revocan los estatutos por 
violaciones a la cláusula de contrato, y casi nunca se usa la cláusula de comercio para 
anular una regulación legislativa. La norma de “racionalidad” empleada para determinar 
la constitucionalidad de la regulación económica es tal que casi toda legislación establece 
que tiene una base racional. Y la protección más obvia y directa, la prohibición de 
confiscar una propiedad privada para uso público sin una justa indemnización (que se 
asienta en la Quinta Enmienda de la Constitución federal y, en términos similares, en casi 
todas las constituciones de los estados), en la práctica es casi irreconocible como barrera 
frente al poder gubernamental. 

Las dimensiones del cambio en la posición constitucional de la propiedad se 
manifiestan con toda claridad en la ley de confiscaciones y en el comentario académico 
que han generado. Hay dos problemas en casos que surgieron por la prohibición de la 
Quinta Enmienda (o por comparables prohibiciones constitucionales de los estados): “No 
se confiscará propiedad privada para uso público sin justa indemnización”. El primer 
problema lo constituye la parte estrictamente limitadora de la prohibición: el 
requerimiento de “uso público”. Los tribunales han interpretado las cláusulas sobre 
confiscación en el sentido de que los gobiernos sólo pueden confiscar propiedades 
privadas para darles uso público. Si el uso que se pretende no es público, entonces un 
gobierno no tiene autoridad para confiscar ninguna propiedad privada, aun si ofrece 
compensación. De este modo, cuando un gobierno invoca su poder de dominio eminente 
(y ofrece compensación), el dueño de la propiedad podrá oponerse a la expropiación 
tildándola de ilegítima, porque se le está quitando la propiedad para darle uso privado y 
no público. Éste es el ejemplo más claro y explícito sobre la propiedad como límite a lo 
que puede hacer el gobierno. Pero en la práctica, desde mucho tiempo atrás el “uso 
público” se definió en forma tan general que casi no constituye una barrera. Determinar 
lo que constituye uso público es algo que se ha dejado en gran parte a la legislatura: “La 
función de la judicatura al determinar si [el] poder [de dominio eminente] se está 
ejerciendo para un propósito público es sumamente limitada”. [9] 

La decisión del Tribunal Supremo de Michigan en el caso Poletown nos ofrece un 
ejemplo particularmente dramático de lo muy vaga que puede ser la definición de uso 
público.[10] (La mayor parte de los casos de confiscación se presentan en los estados, y 
aunque hay variaciones entre ellos, los hechos comunes que estoy analizando se aplican 
en forma general.) El Tribunal aprobó la expropiación de toda una vecindad que sería 
demolida y vendida a la General Motors para que construyera su nueva planta en Detroit. 
Todo el plan se efectuó de acuerdo con las especificaciones de la General Motors, con un 
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costo estimativo de 200 millones de dólares para el público y ocho millones para la 
General Motors. El objetivo era mantener la General Motors con todos sus empleos en 
Detroit, y la razón era que ello constituía un “beneficio público”. Como arguyeron 
enérgicamente los disidentes, esta interpretación general del “uso público” permitió a la 
legislatura quitar propiedades a un sector privado para entregárselas a otro asimismo 
privado: el mismo acto repetidas veces utilizado para ejemplificar los límites del poder 
legislativo (aunque en realidad fuese práctica común en el siglo XIX).[11] 

Hace ya tanto tiempo que el uso público dejó de ser una barrera efectiva[12] que casi 
ninguno de los extensos comentarios sobre la cláusula de las confiscaciones trata de él. 
Los comentadores se preocupan por la cuestión de la indemnización, la cual surge 
cuando la legislación —por ejemplo, la de límites al uso de la tierra—, que pretende ser 
tan sólo un ejercicio del poder político de regular, es acusada de ser una simple 
confiscación. Toda intromisión en los derechos de propiedad que constituya una 
confiscación (por definición) deberá causar indemnización; las pérdidas resultantes de 
una simple regulación no son indemnizables porque supuestamente se les trata como 
parte del costo inevitable del orden social que deberán cubrir todos los ciudadanos. Los 
comentarios se centran en la separación de estas categorías: en trazar la línea divisoria 
entre confiscación y regulación. Esta separación equivale generalmente a un análisis de 
cuándo el gobierno tiene que pagar (o habría debido de hacerlo) por inmiscuirse en la 
propiedad privada. 

Al leer este comentario, desde la perspectiva de la formación de la Constitución, nos 
sorprende la modificación implícita del lugar de la propiedad en nuestro sistema 
constitucional. Toda la literatura no se preocupa por los límites al poder gubernamental, 
sino por el cálculo y la razón de ser de la indemnización. La pregunta básica parece ser 
“si quienes pierden como resultado de la redistribución de la propiedad deben ser 
indemnizados”.[13] Esta es una pregunta radicalmente distinta de si o cuándo un gobierno 
se ha excedido en su autoridad legítima.[14] 

El enfoque del cálculo de la indemnización puede tener sentido dada la suposición de 
si se considera que un acto fue una confiscación o una regulación del poder político, y en 
ambos casos se encuentra dentro del alcance del poder gubernamental. Podría concluirse 
en este caso que la única pregunta es cuándo se debe otorgar indemnización, y ésta es 
una cuestión para las teorías de la distribución. Pero los enfoques de la distribución 
tienen como premisa el hecho de que la cuestión de los límites, el uso público, 
virtualmente ha salido ya del discurso. Mi argumento no es que haya algo mal en el 
enfoque del cálculo, sino que constituye un notable cambio de la posición de la propiedad 
en el pensamiento jurídico. El autor, artículo tras artículo sobre una de las principales 
protecciones constitucionales de la propiedad, no se preocupa por los límites al poder 
gubernamental. El lenguaje de los límites ha sido remplazado por el lenguaje de la 
distribución. Y los autores parecen en gran parte inconscientes de la transformación o de 
su importancia. Si la esencia de la cláusula de confiscaciones se ha vuelto (o debería) el 
cálculo de distribución, entonces ha habido una importante desviación de la propiedad 
como límite conceptual al poder gubernamental. 
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Puede argüirse que la propiedad en realidad ya no sirve para desempeñar ese papel, 
que ha perdido la justificación original para su posición privilegiada: en su sentido 
tradicional, la propiedad ya no es la fuente de autonomía para la mayoría del pueblo, y 
en un Estado regulador no se puede concebir la propiedad como un límite a la autoridad 
del Estado. Pero aunque el Tribunal haya abandonado la mayor parte de las protecciones 
a la propiedad, reflejando así este juicio, hasta ahora parece renuente a remplazar una 
concepción más tradicional de la propiedad por el cálculo distribucional que la mayoría 
de los comentadores consideran como el enfoque racional. 

Bruce Ackerman ha elaborado un extenso argumento al respecto en su libro Private 
Property and the Constitution.[15] Ve un contraste entre el enfoque a la propiedad del 
“político científico” y el del “observador ordinario”. Los cálculos racionales de los 
comentadores, fundamentados en una interpretación de la propiedad como conjunto de 
derechos y, en general, en modelos utilitarios y económicos, son ejemplos (aunque a 
veces imperfectos) del “politico científico”. El observador ordinario parte de la premisa 
de que el lego interpreta la propiedad como “cosas”. Según Ackerman, lo que explica el 
enfoque aparentemente asistemático de los tribunales al problema de las confiscaciones 
es que estaban utilizando en esencia el enfoque del observador ordinario. Esta opinión es 
apoyada por el argumento de Neal S. Manne[16] de que aun cuando el Tribunal Supremo 
haya dicho que sigue una prueba equilibradora del cálculo de pérdidas y ganancias 
(establecida por Holmes en Pennsylvania Coal vs. Mahon, 1922, sobre la premisa de una 
teoría del conjunto de los derechos),[17] en realidad ha seguido un enfoque directo de 
decir que una acción gubernamental constituye una confiscación cuando ha habido una 
invasión física de la propiedad. Esto está claramente en armonía con la interpretación de 
la propiedad como “cosas” que le da el lego.[18] 

Entonces, ¿qué significan la ley de confiscaciones y su comentario para la posición 
que ocupa la propiedad en el sistema constitucional estadunidense? En primer lugar, 
acaso debiéramos ver el enfoque del Tribunal como un esfuerzo para detener en seco la 
destrucción del mito de la propiedad, para hacer imposible que la propiedad mantenga su 
lugar en el pensamiento político estadunidense. Si la propiedad no es una “cosa”, ni una 
entidad especial, ni un derecho sagrado, sino un conjunto de derechos legales sometido 
como cualquier otro a manipulación y distribución racionales de acuerdo con alguna 
“vision general” (la base de la política científica de Ackerman), entonces no puede servir, 
ni a una función real ni simbólica, como límite entre los derechos individuales y la 
autoridad gubernamental. La propiedad debe tener una naturaleza especial para servir 
como límite a las pretensiones democráticas del Poder Legislativo. 

La actitud del Tribunal puede reflejar una interpretación tácita de la tradicional 
posición constitucional de la propiedad y una renuencia a destruirla. Sin embargo, bien 
puede ser que, pese a los esfuerzos del Tribunal, el mito de la propiedad como cosa, 
como límite sagrado,[19] no pueda sostenerse ya mucho tiempo. Ackerman formula un 
caso persuasivo: el concepto del lego de que la propiedad como cosa está 
desmoronándose. Demasiadas personas tienen que integrar en su experiencia cotidiana 
ciertos tecnicismos legales de propiedad que no pueden ser absorbidos por una 
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interpretación de la propiedad como cosa. Sugiere que muy pronto ya no se aplicará en 
los tribunales el concepto sencillo del lego. [20] 

De manera similar, Thomas Grey elabora un argumento sutil y convincente de que el 
concepto de propiedad se ha desintegrado.[21] Empezando con el concepto de propiedad 
como manojo de derechos (que, sugiere, pretendía tener un efecto desintegrador y 
desmoralizante), y llevando un conjunto de conflictivas teorías de la propiedad, se ha 
desmoronado la idea de propiedad privada que en un tiempo fue definitiva. En contraste 
con la mayoría de los comentaristas jurídicos, Grey ve las consecuencias políticas de esta 
desintegración: el concepto desintegrado pierde su fuerza moral específica y, al hacerlo, 
también su lugar especial en el pensamiento jurídico y político. 

Esto me lleva de vuelta al acertijo que he planteado al principio. Esta idea de la 
propiedad privada, como derecho individual básico y como valor fundamental del sistema 
político estadunidense, ha resistido 150 años de redefinición jurídica alterna, de descuido 
y de abuso (si deseamos caracterizar así el uso dado por el Tribunal a la propiedad y al 
contrato para abatir la asistencia social y la legislación reguladora en la primera parte de 
este siglo). El enfoque de los tribunales y de los comentaristas en cuanto a las 
confiscaciones, ¿debe hacernos pensar que el concepto y la experiencia del pueblo se han 
transformado finalmente tanto que la propiedad ya no puede desempeñar su papel 
tradicional? 

Por lo menos me parece posible que los cambios acumulativos hayan llegado, al fin, a 
lo que en realidad afecta la importancia de la propiedad en el pensamiento político: no su 
definición jurídica precisa (y cambiante), ni siquiera la extensión de la protección judicial 
que se le concede, sino su calidad mítica, su poder retórico. Si por fin se concibe la 
propiedad como tan sólo un derecho legal, indistinguible de otros en su naturaleza, si 
pierde su fuerza moral ante la población en general y ante la judicatura, entonces me 
parece que probablemente sus consecuencias serán trascendentes. O bien, algún otro 
concepto o valor tendrá que remplazarla como símbolo de un gobierno limitado, como 
meollo del constitucionalismo, o bien, acaso estemos presenciando un cambio del propio 
constitucionalismo. 

Mientras los conservadores están luchando contra este hecho, tanto en el argumento 
académico como en la retórica popular, apelando a los valores tradicionales de la 
propiedad como límite del gobierno, hay otro grupo de teóricos que parece interesado 
deliberadamente en aprovechar la desintegración de la propiedad para reformular nuevos 
fines. Desde otro ángulo, esos esfuerzos plantean la cuestión de las consecuencias de la 
redefinición. 
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Muy diversos escritores han argumentado que la reforma igualitaria y democrática 
fundamental exige una restructuración del sistema de propiedad. Los autores de 
propuestas por nuevas concepciones de los derechos de propiedad van desde quienes 
intentan claramente que la redefinición sea la base de una transformación radical de la 
sociedad hasta aquellos que establecen explícitamente un argumento constitucional acerca 
del significado de la propiedad. Aquí estoy interesado en los argumentos para utilizar la 
propiedad como vehículo para dar mayor protección a ciertos valores de la estructura 
básica del sistema constitucional estadunidense. Esto conserva todo el atractivo de la 
reforma radical sin revolución de tomar lo mejor del sistema y perfeccionarlo mediante la 
superación de sus desigualdades para fortalecer sus valores más atractivos. Este llamado 
es particularmente enfático, porque los argumentos sugieren la posibilidad de tomar un 
concepto, que tradicionalmente ha sido la base de la desigualdad y de los límites de la 
democracia, y convertirlo en base de la igualdad y la democracia. Si pudiera funcionar 
esta clase de reforma por redefinición, de transformación por medio de interpretación 
constitucional, sería muy conveniente recomendarla. Pero a mí esto me resulta dudoso 
por numerosas razones. 

Todos estos argumentos en favor de la redefinición (incluyendo los que están fuera 
del marco de la Constitución estadunidense, como el de C. B. Macpherson) no sólo se 
caracterizan por un reconocimiento de la necesidad de reconcebir los derechos de 
propiedad, sino por una elección para hacer que el concepto de propiedad sea el vehículo 
para aplicar los valores que desean proteger.[22] Un ejemplo limitado de semejante 
opción (aunque con consecuencias potencialmente trascendentales) es la sugerencia del 
juez de un tribunal federal de distrito en el sentido de que “la ley puede reconocer el 
derecho de propiedad de la comunidad en la medida en que la U. S. Steel no puede 
abandonar [...] el área de Youngstown en condición de desastre, de que no puede desistir 
por completo de su obligación hacia la comunidad, porque de esta larga relación con la 
institución han surgido ciertos derechos creados”.[23] En 1964, Charles Reich estableció 
el hoy célebre argumento de que varias formas de generosidad gubernamental debieran 
tratarse como “la nueva propiedad”, y por ello, debía dárseles las protecciones legales 
apropiadas.[24] Frank Michelman ha dicho que la propiedad debiera considerarse como 
“componente esencial de la competencia individual en la vida social y política”, y en 
particular subrayó, en un artículo reciente, que la propiedad es la base de toda 
participación efectiva.[25] Steven Munzer sugiere que la propiedad privada tradicional es 
especialmente apropiada para asegurar los valores de control, intimidad e individualidad, 
y está trabajando sobre unos modos de reconcebir la propiedad de manera que estos 
bienes puedan distribuirse equitativamente.[26] Por último, hay un conjunto de 
argumentos que no exigen la redefinición de los derechos de propiedad, sino una 
revigorización de su protección jurídica. Una versión de este argumento se sustenta entre 
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estos otros enfoques porque sugiere que una mayor protección judicial de la propiedad, 
debidamente entendida, daría también mayor solidez a la igualdad.[27] 

¿Qué hemos de sacar en limpio de esta desconcertante constelación de argumentos? 
Lo primero que nos llama la atención en esta elección de la propiedad como el concepto 
por el cual podremos ingresar en una nueva época de mayor igualdad (dejando aparte el 
hecho de que pone de cabeza el concepto tradicional) es que esta atención a la propiedad 
se manifiesta en el contexto de la desintegración del concepto. En cierto modo, esto tiene 
sentido. Si se pone en discusión el significado de la propiedad, si en efecto es cambiante, 
¿cuál es el mejor momento para tratar de restructurarlo en dirección de nuestros valores 
preferentes? La propiedad tiene la ventaja de ser un concepto que en apariencia retiene 
su poder retórico, mientras que su contenido es indeterminado y se presta a 
modificaciones. Por otra parte, hay algo peculiarmente anacrónico en hacer de la 
propiedad el vehículo del cambio en el momento mismo en que parece estar perdiendo su 
lugar en la estructura constitucional. 

Como lo he dicho antes, la propiedad ya no sirve como límite primario al alcance de 
la autoridad gubernamental. Aunque el tribunal no ha abandonado formalmente la 
propiedad como barrera a la acción gubernamental (y es todavía fácil imaginar algunas 
confiscaciones o regulaciones gubernamentales que podrían ser consideradas como 
invasiones ilegitimas a los derechos de propiedad), ni la propiedad ni su concepto 
hermano del contrato han sido, en realidad, medios efectivos para desafiar la legislación 
desde hace ya muchos años.[28] Y, como he observado, hay buenas razones para 
sostener que la propiedad, como tradicionalmente se interpretó, ya no puede ejecutar las 
funciones que originalmente la convirtieron en piedra de toque del constitucionalismo 
estadunidense. Pero reconocer que el concepto de propiedad se está desintegrando y está 
perdiendo su lugar en la estructura constitucional (o, si no, en la imaginación popular) es 
algo que podría llevarnos en más de una dirección. 

Por ejemplo, podríamos enfocar los modos en que la propiedad se ha divorciado de 
los valores, por ejemplo de autonomía, que originalmente le dieron su importancia. 
Podríamos ver cómo la propiedad se ha vuelto inseparable de la desigualdad en nuestra 
tradición, y cuáles son las consecuencias de esta desigualdad para nuestro sistema 
político y para la distribución de los bienes asociados a la propiedad. Desde esta 
perspectiva, podríamos contemplar con cierta satisfacción la continua desintegración y 
decadencia del concepto, esperando dar a los valores que en un tiempo estuvieron 
asociados a la propiedad una supremacía, libre ahora de la tradición desigualitaria. Esto 
nos llevaría a considerar opciones para la propiedad y sus remplazos, que podrían 
fomentar nuestros valores preferidos y a la vez sostener el constitucionalismo (difícil 
combinación a la que volveré en breve). 

Pero ésta no es la dirección que han seguido aquellos a cuyos argumentos me he 
referido. Éstos parecen haber preferido edificar sobre la antiquísima tradición de la 
propiedad y su persistente importancia en la retórica popular y en la interpretación de la 
política. En cada caso, el autor ha identificado correctamente los valores que ya por 
tradición se han asociado a la propiedad en el pensamiento jurídico y político, y luego ha 
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argúido que estos valores debieran ser los rasgos definitorios de la propiedad. De este 
modo, si el valor central subyacente en la propiedad es la autonomía o la capacidad de 
una participación eficiente, entonces la determinación de lo que constituye una propiedad 
constitucionalmente protegida podría hacerse sobre la base de ver si promueve esos 
valores. 

Como estrategia para el cambio, esto resulta de diversas maneras tentador. Una 
buena redefinición de la propiedad podría obtener a la vez un continuado apoyo popular 
a la “propiedad” y una bien establecida tradición legal de protección. Sin embargo, este 
enfoque tropieza con graves problemas estratégicos. Un peligro es que podría subestimar 
la facilidad de manipular este concepto. El concepto de propiedad tiene ya una larga 
tradición, que no sería fácil interrumpir y que va en sentido inverso a los afanes 
igualitarios y democráticos de casi todos los argumentos que he estado examinando. 

Creo que podemos ver una indicación de este peligro en la historia de “la nueva 
propiedad”. Charles Reich dijo que la propiedad privada había ofrecido tradicionalmente 
una esfera de intimidad e independencia necesaria para la individualidad y la libertad. 
Ahora que la gente está dependiendo cada vez más de la generosidad del gobierno para 
su bienestar material, esta generosidad debiera ser tratada como “propiedad”, de modo 
que pueda aportar, en lugar de socavar, la seguridad y la independencia, cuya fuente 
tradicional fue la propiedad. Sostuvo que esta seguridad debiera garantizarse ofreciendo 
protecciones de procedimiento contra el retiro de la generosidad del gobierno. El Tribunal 
Supremo aceptó este argumento en Goldberg vs. Kelly,[29] adoptando la frase de Reich, 
“la nueva propiedad”, y sosteniendo que quien recibía apoyo de la asistencia pública 
tenía derecho a una audiencia antes de que le cortaran ese beneficio. 

Este caso fue el inicio de la revolución como un proceso legal. Pero esta revolución 
se ha interrumpido, y uno de los medios para su interrupción ha sido el concepto mismo 
de propiedad con el que comenzó. Habiendo aceptado el argumento de que los derechos 
en Cuestión tenían derecho a ser protegidos porque eran derechos de propiedad, el 
Tribunal arguyó entonces que sólo aquellos derechos que en realidad incluían derechos 
similares a los de propiedad requerían las protecciones de procedimiento en cuestión. Y 
los beneficios del Estado, dijo el Tribunal, sólo constituían derechos similares a los de 
propiedad cuando el Estado decidía concederlos en condiciones similares a los de 
propiedad.[30] 

Hay una cierta lógica en este enfoque “positivista”, aparentemente circular y 
sumamente restrictivo; ¿qué hace que algo que no se asemeja en nada a la propiedad 
tradicional sea “semejante a la propiedad”? Pues el hecho de que el Estado 
deliberadamente le dé derechos similares a los de propiedad. Pero en esta línea de 
razonamiento no hay nada necesario. (En realidad, su positivismo va en contra de la 
tradición.) Sin duda, el Tribunal habría podido proceder con la reconcepción de 
propiedad que aplicó en Goldberg. Empero, el uso del término “propiedad” ofreció al 
Tribunal el instrumento conveniente para dar marcha atrás. La concepción convencional 
y limitada de propiedad fue una base retóricamente congruente para dar marcha atrás a 
los avances hechos en nombre de la propiedad. 
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La fuerza misma de la tradición de la propiedad la convierte, en cierto modo, en una 
base precaria para la innovación. Cuando alguien decide utilizar la propiedad, redefinida, 
para dar nuevos tipos de protección constitucional a los derechos de autonomía, de 
participación o de bienestar material, corre el riesgo de que los avances temporales se 
volverán retrocesos ante una larga y mucho más estrecha tradición. 

Problemas estratégicos con la propiedad como base de una reforma igualitaria son 
evidentes también en el argumento de Richard Funston, quien sostiene que retornar a una 
mayor protección judicial de los derechos de propiedad generaría una mayor atención a 
la necesidad de una base material y económica para el goce de esos derechos.[31] Tanto 
los reformadores igualitarios como los conservadores de la línea dura convienen en que la 
libertad necesita una base económica. Pero de esta premisa se derivan conclusiones muy 
distintas, y una parte de la diferencia se encuentra en su interpretación de la relación que 
hay entre propiedad, libertad y desigualdad. 

Funston afirma que el descuido judicial de los derechos de propiedad se debe a una 
“doble norma”[32] de revisión judicial, basada en la división entre los derechos personales 
y los derechos de propiedad. Sostiene que esta división va en contra de una tradición 
jurídica y filosófica que insistía en la “igualdad de los valores de propiedad y de libertad”. 
[33] Y, lo que es más importante, la doble norma no reconoce el enlace integral entre 
propiedad y libertad, que, a su parecer, es parte de nuestra tradición y a la vez una 
importante realidad política. (Tiene razón en el sentido general acerca de la tradición, 
salvo que, como lo he dicho antes, los constitucionalistas sí vieron una tensión entre 
derechos de propiedad, derechos personales y libertad política, y los catalogaron en este 
orden.) 

Funston ve dos indicaciones prometedoras de que el tribunal puede estar apartándose 
de esta doble norma hacia una mayor protección de la propiedad. Cita el argumento del 
juez Stewart, en Lynch vs. Household Finance, de que “la dicotomía entre libertades 
personales y derechos de propiedad es falsa [...] existe una interdependencia 
fundamental entre los derechos personales a la libertad y el derecho personal a la 
propiedad. Ninguno de los dos tendría sentido sin el otro”.[34] Funston también encuentra 
una “intensificada sensibilidad a las reclamaciones de propiedad” en la disposición del 
tribunal a sostener “los intereses de propiedad contra la Primera Enmienda y las 
reclamaciones de igual protección”.[35] Todo esto le parece prometedor no sólo porque 
puede nulificar un injustificable desequilibrio de la jurisprudencia contemporánea, sino 
porque las debidas protecciones a la propiedad construirán una base para una más 
completa y más igualitaria protección a la libertad. 

Funston no sólo está hablando de protección a “la nueva propiedad”. También 
expone que un renovado reconocimiento de la relación entre propiedad y libertad, de la 
necesaria base económica de la libertad, generaría un mayor escrutinio judicial de 
aquellas leyes que parecen discriminatorias sobre la base de la riqueza. Sostiene que un 
tribunal que estuviera dispuesto a efectuar una verdadera investigación de “la 
racionalidad de la legislación que afectaba intereses relacionados con la propiedad” (como 
opuesto a aceptar lo que el Estado afirma debería ser el propósito y el efecto de la ley) 
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habría podido llegar a diferentes conclusiones en casos en que se alegó discriminación 
contra los pobres: en el caso Rodríguez, en que el tribunal rechazó un desafío que 
financiaba la educación pública, al sistema local de impuestos a la propiedad, bajo el 
fundamento (igual protección) de que era desventajoso para los niños de los distritos 
pobres, [36] y en el caso Valtierra, en que el tribunal apoyó un requerimiento especial para 
someter, a referendos anteriores, las propuestas relacionadas con alojamientos de bajos 
ingresos.[37] Parece creer que un tribunal acostumbrado a escudriñar la legislación que 
interfiere con la propiedad y sensible a la interrelación entre propiedad y libertad 
comprendería mejor los peligros de discriminar a los pobres (los indefensos) y tal vez aun 
los argumentos de que es necesario cierto tipo de igualdad material para el ejercicio de los 
derechos que garantiza la Constitución. 

Sin examinar aquí el asunto,[38] observo simplemente que el argumento de que los 
derechos políticos o civiles requieren, y por tanto le dan derecho también, una igualdad 
económica implica un salto radical de nuestras tradicionales concepciones liberales de los 
derechos.[39] Éste es el salto que los conservadores temen que ubiquen tras argumentos 
como los de los demandantes en el caso Rodríguez, y el categórico rechazo conservador 
a ese salto indica por qué no debemos mostrarnos muy optimistas de que un renovado 
interés judicial en la propiedad conduzca a un enfoque igualitario ante la necesidad de 
una base económica para la libertad. 

La desigualdad ha sido factor fundamental de la tradicional interpretación 
estadunidense en cuanto a la relación entre propiedad y libertad. De acuerdo con la 
tradición, la libertad genera una propiedad desigual mediante el libre ejercicio de 
facultades desiguales. Por ello, la protección de la libertad exige una protección de la 
desigualdad con todas sus consecuencias políticas (consecuencias cuyos aspectos 
amenazadores debe mitigar la Constitución). C. B. Macpherson considera también 
inevitable esta desigualdad, dada nuestra prevaleciente definición de propiedad. 


La propiedad como derecho exclusivo de una persona física o moral de usar y disponer de cosas materiales 
[...] orienta necesariamente, en cualquier tipo de sociedad de mercado [...] a una desigualdad de riqueza y 
poder que niega a muchas personas la posibilidad de llevar una vida razonablemente humana. La estrecha 
institución de la propiedad debe dar por resultado semejante desigualdad en cualquier sociedad que no sea 
genéticamente manipulada y que haya suprimido todas las diferencias de habilidad y energía.[40] 


Su solución es una definición radicalmente no material de propiedad que no se basa 
en la premisa de la exclusividad. 

Hago notar estos argumentos para indicar que los conservadores están pisando 
terreno firme cuando arguyen que su interpretación de la apropiada protección a la 
propiedad y la libertad va en contra de lo que les parece un impulso peligroso hacia la 
igualdad. Por ejemplo, está claro que Bernard Seigan no cree que una mayor seguridad 
ante interferencias legislativas en la propiedad hubiera debido o podido conducir a un 
resultado diferente en el caso Rodríguez. Él desea que la propiedad se levante como 
obstáculo y que tenga prioridad sobre las medidas igualitarias afirmativas. 


Si el caso Rodríguez y Maher [otro caso de discriminación sobre la base de la riqueza, el cual sostuvo que la 
Constitución no requiere fondos públicos para el aborto] se hubiese decidido de otra manera, cualquier 
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estructura social con graves desigualdades de riqueza se habría visto amenazada. En cierto momento, el 
Tribunal habría de decidir que una persona no tiene un derecho fundamental a alimentos, ropa, medicinas, 
alojamiento, ayuda legal u otros “requerimientos justos”. Si no lo hubiese sostenido así en su momento, el 
Tribunal habría compuesto un ingreso anual garantizado que habría salido de los bolsillos de personas no 
representadas en la toma de estas decisiones.[41] 


Desde la perspectiva conservadora, el propósito de un retorno a la protección judicial 
de la propiedad y de las libertades económicas es impedir ese mal concebido 
igualitarismo. Ante los ojos de los conservadores, las pretensiones de una igualdad 
sustantiva no sólo implican una redistribución, sino unos grandes cambios de conceptos 
de derecho negativos a afirmativos desde la asignación por el mercado hasta la asignación 
por un proceso político y desde un Estado limitado hasta una burocracia omnipresente. 
El igualitarismo amenaza la propiedad y la libertad. Y a la inversa, la propiedad protegida 
por la judicatura puede servir de barrera para preservar nuestra tradición. 

Los conservadores tienen de su lado argumentos convincentes (aunque limitados) y el 
peso de la historia. No siempre toman en cuenta adecuadamente las maneras en que la 
propiedad ha cambiado a lo largo de los años; su concepción de la propiedad como 
fuente de la autonomía y límite a la esfera legítima de la autoridad del Estado es, a 
menudo, anacrónica. Y sin embargo, parece más probable que un interés renovado por 
los derechos de propiedad siga más bien a lo largo de una profunda brecha de 
desigualdad que hacia un concepto igualitario de base material para la libertad. 

El sentido de la propiedad y su lugar adecuado en nuestra estructura constitucional es 
terreno disputado. El hecho de que tanto conservadores como radicales y reformadores 
estén pidiendo mayor atención a la propiedad sugiere que debiéramos ser cautelosos en 
utilizar la propiedad como vehículo para conceptos igualitarios de los derechos, si bien es 
cierto que la propiedad ha sido asociada tradicionalmente a los valores de independencia, 
intimidad, autonomía y participación. Pero en nuestra tradición esa asociación siempre ha 
sido concebida con premisas de desigualdad. Aún hoy, cuando la retórica del 
igualitarismo es lugar común, la desigualdad en cuanto a la propiedad todavía parece 
tener aceptación general. Siguen prevaleciendo las viejas categorías, aunque en forma 
modificada. Permanece marcada la distinción entre los derechos económicos y los 
políticos. Y aunque hoy se acepta la igualdad política, nunca se ha modificado la básica 
aceptación (en ocasiones a través del compromiso) de la desigualdad económica.[42] El 
esfuerzo de edificar sobre el concepto de propiedad para favorecer una distribución igual 
de sus valores asociados podría actuar en contra de uno de los elementos más poderosos 
de la tradición: el nexo que hay entre desigualdad, propiedad y libertad. 
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Hasta aquí he estado valéndome de la tradición para crear argumentos acerca de la 
estrategia, sugiriendo que los esfuerzos por utilizar la propiedad como vehículo de la 
reforma igualitaria pueden ser peligrosos por ineficaces.[43] Pero, paradójicamente (como 
corresponde a la propiedad), tengo preocupaciones no menos graves por las 
consecuencias en caso de que las redefiniciones radicales lograran arraigar. Estas 
redefiniciones son amenazas potenciales a la cualidad mítica de la propiedad, que ha 
sostenido la tensión central entre la democracia y los valores limitadores en el 
constitucionalismo estadunidense. Esta cualidad mítica se revela ante todo en la 
naturaleza paradójica de la propiedad en nuestra tradición, y así ocurre en esa dimensión 
de la tradición que ahora vamos a enfocar. 

La concepción y práctica estadunidenses del constitucionalismo se desarrollaron 
unidas a la propiedad privada: en nuestras categorías de derecho, en nuestra concepción 
de un gobierno limitado y en la institucionalización de derechos como límites en la 
revisión judicial. Sin embargo, el cuadro no es sencillo. Después que el tribunal logró 
establecer el poder de la revisión judicial y el carácter inviolable de la propiedad y del 
contrato, devino un periodo de unos 50 o 60 años en que los tribunales favorecieron y 
autorizaron la redefinición de las reglas básicas del intercambio y del derecho que tan 
cuidadosamente habían reclamado como su propio dominio en los primeros decenios del 
siglo XIX. En efecto, la propiedad no era estable ni sagrada, ni era una barrera a la 
autoridad gubernamental. Las redefiniciones de propiedad equivalían a violaciones de los 
derechos investidos,[44] y los tribunales prácticamente no pusieron límites al uso del 
dominio eminente, ni siquiera por empresas privadas.[45] Y sin embargo, a lo largo de 
todo este desarrollo no se modificó la retórica de la propiedad. No hubo una gran 
redefinición de la propiedad como dependiente del bien público o como cuestión de 
determinación legislativa y no judicial.[46] Y la retórica de la propiedad como fundamento 
de la república y guardiana de los derechos individuales se reanudó en un periodo entre 
1880 y 1930 y fue utilizada para combatir una vasta gama de leyes de asistencia social y 
de regulación económica. Para 1937, tanto la práctica como la retórica se habían 
modificado. El Tribunal abandonó su “correspondiente proceso económico” del periodo 
anterior, y como hemos visto, hoy la propiedad se encuentra en un estado de 
desintegración y de indeterminación. Si la propiedad aún sirve como una especie de 
límite externo a lo que las legislaturas tratarían de hacer, o los tribunales de tolerar, no es 
un límite que el gobierno trate rutinariamente de empujar (o cuando lo hace, este límite 
retrocede de manera rutinaria). La propiedad no es la base sobre la cual intenta el 
Tribunal trazar la línea entre los derechos individuales y el poder gubernamental. 

A pesar de todo, esta práctica judicial no parece haber reducido aún la fuerza popular 
de la idea de propiedad como límite al poder legítimo del gobierno. Por mucho que el 
concepto que el lego tiene de la propiedad como simples cosas se vea nublado por un 
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creciente contacto con abstracciones jurídicas, la idea de que “el gobierno no puede 
tomar lo que es mío” parece difundirse con rapidez.[47] De hecho, esta creencia puede 
ser el último vestigio de una interpretación popular de constitucionalismo. En una época 
en que el lenguaje de la democracia se impone a la retórica política, no parece haber una 
muy difundida apreciación de los matices del constitucionalismo. Sin embargo, “el 
gobierno no puede tomar lo que es mío” aún puede servir, como originalmente lo hizo, 
de límite básico a la idea de que “la mayoría gobierna”. El virtual abandono de la 
propiedad como barrera por los tribunales no ha traído consigo una crisis pública del 
constitucionalismo.[48] Tal vez esto se deba, en parte, a que la idea de propiedad como 
límite perdura en las creencias populares, y lo pertinaz de esta idea puede ser la razón 
más seria para basarse en la propiedad con objeto de establecer nuevos valores como 
fundamentos del constitucionalismo. 

He planteado la cuestión de la representación popular de la propiedad, en parte 
porque toda la idea de la propiedad como base de la libertad y límite al gobierno se 
fundamenta en un mito; no es la naturaleza intrínseca de los derechos legales a la 
propiedad, ni la práctica real de su protección la que explica esta idea, sino el lugar 
especial que el concepto de propiedad parece ocupar en la imaginación del pueblo. 

En ciertos aspectos, la propiedad es el símbolo o el foco ideal de los límites a la 
autoridad gubernamental por causa de su carácter concreto. La invasión física de la 
propiedad privada es un tipo particularmente obvio de violación pública de los derechos 
privados; la propiedad de cada quien puede constituir una literal frontera material a las 
facultades legítimas del poder del Estado. Pero esto sólo representa una parte de la 
naturaleza paradójica de la propiedad, la cual se sostiene como símbolo de los derechos 
que son límites independientes al ámbito de la autoridad gubernamental. Al mismo 
tiempo, la propiedad es, entre todos los derechos básicos, tal vez la creación más obvia 
del Estado. Si el propósito de un gobierno es proteger la propiedad, ello es en parte 
porque ésta (en contraste, por ejemplo, con la libertad de conciencia) no podría existir sin 
el mecanismo del gobierno. 

La propiedad cobra su significado mismo en la definición que le dio el Estado. Hasta 
las clásicas invocaciones estadunidenses a los derechos naturales y a los límites al Poder 
Legislativo se han aunado al reconocimiento de que la propiedad es cuestión de derecho 
positivo.[49] Por ello, la propiedad es el límite al poder gubernamental, pero es un límite 
trazado por el propio gobierno. Por medio de la propiedad y su definición por la 
judicatura, el Estado crea y modifica, así como redefine sus propios límites. Ésta es la 
forma estadunidense del problema esencial del gobierno que se limita a sí mismo. 

Los límites autodefinidos (por el Estado) sólo funcionan para sostener el 
constitucionalismo si la realidad de la autodefinición queda oscurecida por la cualidad 
mítica de esos límites. Los derechos sólo pueden ser eficaces como límite si se mantiene 
la creencia en su posición constitucional independiente. Al menos en los círculos 
jurídicos, las pretensiones de la propiedad a esta posición han sido seriamente atacadas. 
En seguida volveré a la pregunta de si otra cosa ha tomado su lugar. 

El otro elemento mítico de la propiedad acaso sea más importante aún. La afirmación 
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de que la institución de la propiedad privada es el único fundamento sólido para la 
libertad individual se basa en la creencia en que el derecho legal a la propiedad es, de 
algún modo, distinto cualitativamente a cualquier otra forma de derecho legal. 
Considérese, por ejemplo, el argumento de que la libertad de prensa sólo puede estar 
verdaderamente segura con un régimen de propiedad privada. Esto se convierte en una 
afirmación de que las protecciones que el Estado ofrece a la propiedad (protecciones que 
nos permiten estar seguros de la propiedad de una prensa, y por ello, ser independientes 
de las presiones de gobierno) son más dignas de confianza que las protecciones que un 
Estado pueda dar directamente contra la censura o interferencia por otros medios, sean 
públicos o privados. Éste es el punto central de todas las formas de la afirmación de que 
“el único fundamento confiable de la libertad personal es la seguridad económica de la 
propiedad privada”.[50] Esta afirmación se repite tan a menudo y en contextos tan 
sorprendentes (Reich, por ejemplo, se refiere a “la necesidad de una base de propiedad 
en las libertades civiles”[51] pese al hecho de que tiene una clara comprensión de la 
manera en que la propiedad es creación del Estado) que sólo podemos suponer que tiene 
un enorme atractivo intuitivo. 

Y, sin embargo, dista mucho de ser obvio por qué los derechos legales a la propiedad 
debieran estar intrínsecamente más seguros que los derechos legales a otros derechos. 
Casi ciertamente no hay diferencia intrínseca en la naturaleza de los propios derechos 
legales que justifique la afirmación de que las protecciones de los derechos de propiedad 
son más confiables y ofrecen mayor seguridad. La razón de la posición especial de la 
propiedad parece ser en el sentido de que la propiedad asegurada por el poder del Estado 
ofrece mayor experiencia de seguridad, independencia y autonomía que, digamos, las 
garantías de no interferencia, en decisiones editoriales o de ingresos, dadas por el Estado. 
Aunque las protecciones legales puedan ser comparables, el pueblo siente, o cree que 
debe sentir, más confianza en la seguridad de una relación definida como propiedad que 
en la seguridad de unos derechos o garantías legales directos. Ciertamente, el papel del 
Estado es más obvio en tales derechos o garantías que en propiedad. Y se invocará con 
menor frecuencia una acción directa del Estado para asegurar propiedades que para 
solicitar algún beneficio. Pero estas diferencias también parecen ser más bien cuestión de 
experiencia psicológica que cuestión de experiencia no intrínseca a la vulnerabilidad de 
los derechos o al poder que confieren.[52] 

Si estoy en lo cierto al decir que esta experiencia se encuentra en la razón misma de 
por qué la gente cree que los derechos de propiedad tienen una relación especial con la 
libertad,[53] entonces no se debe subestimar el impresionante y perdurable poder de esta 
experiencia. Ello me lleva a preguntar si cualquier concepción de los derechos que no 
esté arraigada ni simbólicamente asociada con algo concreto, como bienes materiales, 
podría tener en la imaginación del pueblo ese arraigo que la propiedad ha tenido durante 
siglos.[54] Con esta pregunta en mente, vuelvo a las implicaciones de los cambios en la 
concepción de la propiedad para el constitucionalismo estadunidense. 

Si la propiedad ha ocupado papel central en la tensión básica entre la democracia y 
los valores limitadores en que descansa el constitucionalismo estadunidense, ¿qué ocurre 
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a la tensión y al sistema cuando se modifica el concepto fundamental de propiedad? En 
esta pregunta se encuentra implícito el más serio problema, o sea, cuán flexible es el 
sistema constitucional estadunidense; por ejemplo, si se puede realinear esta tensión sin 
socavar su estructura básica. La cuestión de la propiedad señala en dirección de las 
respuestas. Parte de la respuesta se encuentra en las cuestiones legales a las que el 
Tribunal ha dirigido su atención desde su virtual abandono de la propiedad. Esto es, en sí 
mismo, un tema enorme que aquí sólo tocaré de paso. Sin embargo, creo, en pocas 
palabras, que el Tribunal se ha interesado cada vez más en cuestiones de procedimiento y 
que los derechos sustantivos que ha protegido, como la intimidad, no tienen la base 
material ni la claridad intuitiva de los derechos de propiedad. Parece posible que aunque 
este cambio es, en muchos aspectos, enteramente apropiado, sin embargo puede entrañar 
una amenaza al constitucionalismo tal como lo hemos conocido. 

El abandono de la propiedad como barrera y la creciente atención hacia cuestiones de 
procedimiento y de proceso acaso hayan desequilibrado nuestra estructura constitucional. 
Tal vez se haga hoy menos hincapié en los valores limitadores y más en la democracia no 
porque el Tribunal ya no derogue leyes, sino por el tipo de leyes que deroga y los 
motivos por los que lo hace. Esta tendencia acaso sugiera que la propiedad haya perdido 
su lugar original, porque ya no es sostenible la idea de unos límites bien marcados entre 
la esfera de los derechos individuales y la autoridad del gobierno legítimo en un Estado 
benefactor y regulador.[55] Queda por verse si se puede llegar a un nuevo equilibrio, si los 
nuevos derechos que se están protegiendo son capaces de soportar la tensión necesaria 
para el constitucionalismo, o si tendremos que modificar por completo nuestro concepto 
de un gobierno limitado. 

Todas estas cuestiones se hacen más claras cuando se examinan a la luz de las 
propuestas de cambio. Las propuestas de Michelman nos proporcionan un enfoque 
iluminador, ya que establece sus argumentos en un contexto explícitamente 
constitucional. Él ve un “acertijo” de la propiedad, similar al que he esbozado antes: 


es a la vez una premisa implícita del sistema constitucional que las propiedades individuales siempre están 
expuestas al riesgo de una redistribución ocasional de valores, por medio de operaciones de gobierno de 
carácter popular, tanto activas como reguladoras, y una premisa explícita del sistema que el pueblo puede 
tener propiedad, ser propietario, no sólo entre sí mismo sino también ante el Estado.[56] 


Al parecer, Michelman considera que este acertijo refleja la tensión necesaria del 
constitucionalismo, o lo que él señala como “la contradicción más profunda en nuestras 
mejores actitudes hacia el gobierno popular o el mérito individual, valuándolos 
infinitamente a ambos”. Sugiere que él respeta esta tensión y sólo busca una resolución 
parcial, que “nos permita experimentar la contradicción como generadora de tensión y no 
como un callejón sin salida”.[57] 

La premisa para su resolución es que “los derechos, en una Constitución política, 
incluso los derechos de propiedad, deben considerarse, ante todo, como derechos 
políticos”. Esta premisa aporta una base para asignar un significado a los derechos de 
propiedad que la Constitución promete proteger, pero que no define: 
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a lo primero a lo que se tiene derecho es al mantenimiento de las condiciones de la propia, justa y eficaz 
participación en el orden constituido [...] La pérdida —y hasta la gran pérdida— del valor económico de la 
propia propiedad no puede, como tal, violar estas condiciones [...] Lo que tal vez las viole es la exposición a 
cambios súbitos en los principales elementos y determinantes cruciales de la propia posición establecida en el 
mundo, tal como uno ha llegado [...] a interpretar esa posición.[58] 


Michelman sugiere que la determinación de lo que constituye una invasión 
constitucionalmente inadmisible en los derechos “de propiedad” individuales puede 
haberse hecho sobre esta base. 

Si asumimos que semejante norma es practicable, ¿qué implica? La propuesta de 
Michelman no pretende eliminar la tensión del constitucionalismo, ya que ofrece una 
norma frente a la cual medir la acción de una legislatura democrática. No dice 
simplemente que la propiedad significa cualquier cosa que el Estado dice que significa. 
Pero la premisa en que se basa la propuesta parece eliminar esa distinción entre derechos 
políticos y derechos civiles que en un tiempo fuera fundamental para nuestro sistema. 
Aunque la justificación de todos los frenos y equilibrios sobre la democracia fuese, en un 
tiempo, que los derechos políticos sólo eran los medios hacia el fin de proteger los 
derechos de las personas y de la propiedad (y estas restricciones son particularmente 
necesarias para proteger la propiedad), ahora se nos dice que todos nuestros derechos 
constitucionales, incluso el de la propiedad, debieran verse ante todo como derechos 
políticos. Aun cuando el derecho a una participación eficiente deba servir como norma 
independiente, judicialmente obligatoria, para la acción legislativa, el desplome de las 
categorías de derechos parece amenazar la tensión del constitucionalismo, tal como ha 
existido en nuestra tradición. Por lo menos, Michelman está poniendo de cabeza la 
jerarquía original: los derechos políticos son fundamentales y los derechos de propiedad 
deben definirse en términos de lo que salvaguardará y promoverá esos derechos 
políticos. 

Aquí, acaso lo apropiado sea desviarnos de la tradición original. Una teoría política 
más democrática que la de los constitucionalistas tal vez requiera un viraje en el énfasis 
sobre enfatizar los derechos políticos. Acaso sea necesario abandonar unos límites 
auténticamente sustantivos sobre la legislatura (en contraste con los tendientes a proteger 
el proceso político) en una época en que no hay fe en los derechos naturales ni en la 
existencia de un bien común unitario que ciertamente sea el mejor para todos. (De 
manera interesante, los conservadores que proponen un retorno a las protecciones 
tradicionales de los derechos de propiedad parecen tener fe en que hay un evidente bien 
común. Parecen confiar en que su sistema predilecto de libertades económicas y de libre 
empresa funciona en el mejor interés de todos.) Sin embargo, resulta importante para 
nosotros el considerar que la redefinición de los derechos de propiedad que propone 
Michelman reformaría la estructura de nuestro sistema, dando al constitucionalismo un 
significado muy distinto del que tenía y del sistema planeado para aplicarse. Por último, 
esto me lleva a la pregunta de si las propuestas redefiniciones de la propiedad podrían 
sostener al constitucionalismo a la luz de mi argumento acerca de la base psicológica del 
poder retórico de la propiedad. 
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La idea de constitucionalismo no tiene que estar basada en derechos naturales, pero 
sí necesita un compromiso con los valores limitadores lo bastante profundo y fuerte 
como para resistir al régimen mayoritario. Los valores que deben servir como límites 
aplicables a la voluntad de la mayoría deben tener ese compromiso, pues de lo contrario 
ellos o el sistema de constitucionalismo basado en ellos, a la larga, caerán ante el poder 
persuasivo y legítimo de la democracia. Sin duda, esto es más cierto hoy que cuando se 
redactó la Constitución. 

En 1787, la propiedad era un candidato perfecto para asumir tal valor. Estaba 
apoyada por una impresionante tradición filosófica: tanto Locke como los pensadores 
republicanos como Harrington subrayaron la importancia y el valor de la propiedad. La 
protección de la propiedad había sido cuestión importante en la retórica de la revolución; 
su ejemplo más célebre era “ningún impuesto sin representación”. Era un derecho con el 
que la mayoría de los estadunidenses tenía una conexión inmediata y personal y era de 
una calidad concreta que lo convertía en símbolo ideal de la barrera entre los derechos 
individuales y el poder legítimo del gobierno. 

Ésta es la tradición en que esperan basarse quienes desean redefinir la propiedad. Mi 
última pregunta consiste en saber si las redefiniciones propuestas lograrán sostener el 
nexo con la tradición o tendrán suficiente fuerza propia para servir como eficaces valores 
limitadores. 

Uno de los problemas potenciales es que las nuevas definiciones quitan a la propiedad 
ese carácter concreto y material que originalmente había tenido ese concepto. 
Ciertamente, no es que las concepciones tradicionales de la propiedad —sean 
constitucionales o de derecho común— hayan sido sencillas o exclusivamente materiales. 
[59] Pero sí han tenido una clara base material, que es el meollo de las concepciones legal 
y popular. La dificultad está en que la eficacia de las nuevas concepciones pueda 
depender de la medida en que estén arraigadas en la calidad material que ha dado a la 
propiedad su poder especial y duradero. Bien puede ser que sólo ese arraigo pudiese 
darles su fuerza y dominio sobre la imaginación del pueblo para servir como base del 
constitucionalismo. No sólo la población en general sino los jueces mismos requieren un 
concepto, un valor que posea al menos una parte del poder mítico y retórico que ha 
tenido la propiedad. Y esto puede resultar problemático para las nuevas concepciones. 

El grado en que las nuevas definiciones son igualitarias parece ser el grado en que se 
apartan de la base material de la propiedad. Por ello, las nuevas concepciones igualitarias 
no sólo hacen mofa de la mayor parte de la tradición, sino que pueden socavar la parte 
más persuasiva del concepto de propiedad. Y Macpherson, como lo he observado antes, 
sugiere que este conflicto es inevitable. Mientras la propiedad sea esencialmente material 
(y exclusiva), generará desigualdad. Quienes desean redefinir la propiedad para 
convertirla en la base de una distribución equitativa de los bienes de autonomía, intimidad 
o participación real, tal vez tengan que abandonar el nexo con el aspecto más motivador 
de la propiedad. Y en la medida en que lo hagan, podrán crear un concepto tan abstracto 
que no tenga la fuerza necesaria como valor limitador. 

La pregunta que entonces plantea la perspectiva de la tradición consiste en saber si la 
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propiedad radicalmente redefinida puede desempeñarse con su función original como 
pilar del constitucionalismo, como punto focal o símbolo de los límites del legítimo poder 
del Estado. Los esfuerzos por una redefinición igualitaria plantean preguntas sobre si 
cualquier abstracción, como la autonomía, podría servir como eficiente valor limitador, y 
si hay algo en el propio igualitarismo (tal vez su necesaria abstracción) que amenace al 
constitucionalismo tal como lo hemos conocido. Aquí, mi idea no es que haya alguna 
razón teórica o intrínseca por la cual un concepto como la autonomía (o la propiedad, 
redefinida para significar autonomía) no pudiera ser el valor limitador, como opuesto a 
participación, que por su naturaleza democrática, orientada hacia el proceso, amenaza 
con suprimir la tensión entre la democracia y los valores limitadores sobre los cuales se 
ha fundamentado el constitucionalismo en los Estados Unidos. Más bien, mi sugerencia 
es que la propiedad parece haber ocupado su lugar en el constitucionalismo 
estadunidense durante tanto tiempo por causa de su poder retórico y mítico. Si va a ser 
remplazada o redefinida, la alternativa acaso deberá tener el mismo atractivo intuitivo, 
evocar una respuesta comparablemente poderosa y obtener el mismo tipo de lealtad que 
tradicionalmente ha logrado la propiedad. Si la propiedad redefinida pierde esta fuerza, 
también podría perder su eficacia como límite simbólico al poder gubernamental. 
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VI 


El lector puede ver ahora los elementos paradójicos de mi argumento: la propiedad se ha 
desintegrado hasta tal punto que ya no puede desempeñar sus funciones constitucionales; 
la propiedad es tan importante para el constitucionalismo que no debemos arriesgarnos a 
redefinirla de modo que debilite al constitucionalismo; la propiedad ha sido una fuerza tan 
perniciosa en nuestra tradición constitucional que seria un grave error valerse del 
concepto para efectuar una reforma igualitaria. 

Creo que esta cualidad paradójica fue generada, ante todo, por la paradoja de la 
propiedad —siempre ha habido una gran brecha entre la retórica y la realidad legal— y, 
en segundo lugar, por mi juicio de que la propiedad se encuentra, de hecho, en las raíces 
de lo mejor y lo peor del sistema constitucional estadunidense. 

Pero paradoja no significa, espero, incoherencia. La desintegración del concepto de 
propiedad y su desplazamiento, al menos parcial, como valor limitador fundamental no 
convierte toda futura discusión en una puramente académica por dos razones. Primera, 
mi preocupación a lo largo de este ensayo: parece importante comprender que, dado el 
lugar que ocupa la propiedad en la estructura básica de la Constitución y en la 
concepción del constitucionalismo, un cambio radical de esta posición podría tener 
consecuencias trascendentales sobre lo mejor y lo peor del sistema. La historia de la 
propiedad en la tradición sugiere que el impacto o la verosimilitud de tales cambios 
probablemente se basa no solamente en alguna brecha creciente entre la retórica y la 
realidad (pues ya sabemos que el sistema ha sufrido brechas dramáticas), sino en el 
socavamiento del mismo poder retórico de la propiedad. Segunda, la desintegración de la 
propiedad no la convierte en irrelevante, porque hay argumentos persuasivos para 
reinstalar la propiedad —apropiadamente redefinida— como valor limitador fundamental. 

Es el llamado a su reinstalación lo que da un auténtico doble filo a mis opiniones 
sobre la propiedad y la Constitución. Estoy absolutamente persuadido de que cualquier 
transformación igualitaria y democrática fundamental del sistema requiere una nueva 
concepción radical de la propiedad. Dudo que el derecho constitucional de la propiedad, 
o sea la Constitución de los Estados Unidos, pueda ser vehículo para semejante reforma. 
El sistema no fue planeado para facilitar la democracia participativa, ni para enfrentarse 
al problema del traslape que hay entre el poder económico y el político. Aunque creo que 
estas dos básicas debilidades se deben a la preocupación original por la protección de la 
propiedad, no estoy nada seguro de que podamos eliminarlas interponiendo una 
redefinición radical de la propiedad al sistema existente. Y en el ínterin un fortalecimiento 
de la propiedad podría reforzar sus limitaciones tradicionales. 

Por otra parte, creo que la preocupación original por proteger la propiedad generó 
una visión de lo que considero como un problema político fundamental y duradero: la 
tensión entre lo individual y lo colectivo. La solución estadunidense a este problema tiene 
una falla profunda: está influida, como ya lo observé antes, por sus orígenes en la 
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propiedad. Sin embargo, me resito a abrazar una alternativa que no parece reconocer esta 
tensión o eliminar la tensión institucional entre la democracia y los valores limitadores. 
Las redefiniciones propuestas parecen amenazar con hacer esto, destruyendo el poder 
retórico de la propiedad y reduciendo así su eficacia como límite, o bien, derribando la 
distinción que hay entre los derechos civiles y los políticos y socavando así la idea misma 
de los derechos como límites sustantivos a los resultados de los procesos democráticos. 

Si, como a veces pienso, no sólo una redefinición de la propiedad sino una 
importante restructuración de nuestras instituciones es necesaria para una sociedad 
auténticamente democrática e igualitaria, entonces la lección de la propiedad y del 
constitucionalismo estadunidense es ésta: el sistema ideal requiere alguna concepción de 
los derechos individuales que ofrezcan un valor limitador y de contrapeso a la 
democracia. Es probable que la tensión necesaria sólo pueda sostenerse si el valor no es 
concebido en términos de derecho político y si tiene el poder retórico del mito. Si la 
propiedad redefinida resulta ser la vía hacia la reforma radical, entonces deberá ser 
redefinida teniendo en mente todo esto. 


[Notas] 


[*] Presentado en la Reunión Anual de la Law and Society Association, Toronto, junio de 
1982. Revisado para su presentación en el North-East, Legal History Colloquium en 
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propiedad: “cuando los tribunales intentan una jurisprudencia afirmativa [la creación 
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government, 1789-1910”, Journal of Economic History, 33 (1973), p. 232. 
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indemnización por pérdida en los valores de propiedad, resultante de división en 
zonas, amenazó con poner un virtual alto a la planificación de la ciudad. Pero la 
opción entre reclamaciones competitivas por recursos financieros es muy diferente de 
querer saber si el gobierno ha interferido severa o indebidamente con un derecho 
privado. En ambos casos —el enfoque del cálculo de distribución y el enfoque en la 
propiedad como valor limitante—, la pregunta práctica puede ser, en muchas 
instancias, la misma: ¿cuándo se debe dar indemnización? Pero la diferencia de 
enfoque y de marco conceptual es sumamente importante para la función de la 
propiedad en el constitucionalismo estadunidense. 

[15] (New Haven, Conn., 1977.) 

[16] Neal S. Manne, “Reexamining the Supreme Court's view on the taking clause”, 
Texas Law Review, 58 (1979-1980), p. 1447. 

[17] 260 U. S. 393 (1922). 

[18] No pretendo adoptar integramente el análisis de Ackerman. En sus categorías parece 
haber algunos problemas no resueltos. Por ejemplo, podríamos esperar que un lego 
considerara que una disminución de 80% del valor de la propiedad era una clara 
violación a los derechos de propiedad, aun si el único modo sistemático de explicar 
semejante definición fuera en términos de un puñado de derechos. Espero que la 
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negativa a sostener que semejante definición es una confiscación vaya en contra de la 
interpretación del lego ordinario, aunque no intervenga ninguna invasión física. 

[19] Hay una conexión entre la concreción literal de la propiedad, como muchas personas 
la experimentan, y el sentido de que la propiedad fue vital para la república, para la 
libertad individual y para el gobierno limitado. Aunque analiticamente hay un 
conflicto entre el concepto de propiedad, como cosa literal, y la propiedad, como 
límite al poder gubernamental, creo que es la concreción de la propiedad la que le da 
su fuerza como concepto, que es visto como algo más que una colección 
(modificable) de derechos legales. La propiedad fue vista como una entidad 
específica, identificable o conocible que ocupaba un lugar especial en el derecho, en 
la teoría republicana y en la “sociedad”. La propiedad era “algo” importante que 
requería protección y tenía derecho a ella, que podía ser amenazada y cuya 
destrucción o violación causaría daños trascendentales. 

Es como si los derechos de propiedad hubiesen quedado imbuidos por una 
calidad de derechos naturales, mucho después de que las teorías sobre derechos 
naturales ya no eran generalmente aceptadas. La retórica jurídica, así como la 
política, implicó que los derechos de propiedad daban efecto a algún fenómeno 
natural preexistente, cuya concreción daba una certidumbre y una sustancia intuitivas 
al constructo jurídico. El trabajo cotidiano de juristas y de jueces con la mutabilidad, 
variedad y multiplicidad de los derechos de propiedad no pareció (al menos durante 
150 años) haber alterado su sentido de que los derechos de propiedad eran diferentes 
de otros derechos legales, por lo que merecían una posición especial y protegida. 

[20] Sin embargo, me parece que las condiciones de este desplome de la interpretación 
del lego han estado en el aire durante largo tiempo. 

[21] “The disintegration of property”, en Property Nomos XXII, V. Roland Pennock y 
John Chapman (comps.) (Nueva York, 1980). 

[22] Aquí, mi propósito es considerar los tipos de argumentos que se están haciendo (en 
lugar de ofrecer análisis detallados de cada uno) e indicar los problemas que veo en 
su enfoque común. 

[23] La declaración es del juez del tribunal de distrito en las audiencias previas al juicio, 
citada en la decisión de la U. S. Court of Appeals, Steelworkers, Local 1330 vs. U. S. 
Steel Corporation, 105 LRRM 2312, en p. 2324. El tribunal de distrito concluyó 
que, “por desgracia, el mecanismo para llegar a esta disposición ideal para reconocer 
este nuevo derecho de propiedad no existe hoy en el código de leyes de nuestra 
nación” (103 LRRM 2925, en pp. 2931-2932). Si se reconociera semejante derecho 
de propiedad, su efecto consistiría en sacar la cuestión de los cierres de planta fuera 
del “mercado”, llevándola al ámbito político. Éste es un aspecto particularmente 
interesante del debate por la propiedad, el cual no he tenido tiempo de examinar aquí. 
Algunos argumentos, como éste, utilizarian el concepto de propiedad para sacar 
cuestiones de determinación por el mercado y de negociación “privada”. Otros 
argumentos, como los de Demsetz, ven la propiedad como el vehículo para llevar las 
decisiones al mercado. A su vez, el concepto de propiedad parece ser central en esta 
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misma distinción entre el Estado y el mercado, entre lo público y lo privado. Al 
desintegrarse el concepto de propiedad, bien podría ser que esta distinción fuese más 
difícil de mantener. 

[24] “The new property”, Yale Law Journal, 73 (1964), p. 733. 

[25] “Property as a constitutional right”, Washington and Lee Law Review, 38 (1981), p. 
1097. 

[26] “Control, privacy, and individuality in justifications for property”, presentado en la 
Sección de Jurisprudencia, Convention of the Association of American Law Schools, 
Filadelfia, enero de 1982. 

[27] Richard Funston, “The double standard of constitutional protection in the era of the 
welfare state”, Political Science Quarterly, 90 (1975), p. 261. No todos los 
argumentos en contra de esta “doble norma” de protección, más estricta a las 
libertades personales que a las libertades económicas, tienen este ímpetu igualitario. 

[28] Existe cierta posibilidad de que el tribunal se aparte de esta posición. Por ejemplo, 
Rhenquist ha mostrado una inclinación a emplear la propiedad y el contrato para 
limitar el alcance del poder del Estado. Penn Central Transportation vs. New York 
City, 438 U. S. 104 (1978); United States Trust Co. vs. New Jersey, 431 U. S. 1 
(1977); Allied Structural Steel Co. vs. Spannaus, 438 U. S. 234 (1978). 

[29] 397 U. S. 254 (1970). 

[30] Regents vs. Roth, 408 U. S. 564 (1972). 

[31] “Double standard.” 

[32] La crítica clásica a la doble norma es de Robert McCloskey, “Economic due process 
and the Supreme Court: an exhumation and burial”, Supreme Court Review (1962). 

[33] “Double standard”, p. 262. 

[34] 405 U. S. 538 (1972), citado en “Double standard”, p. 276. El caso comprendía un 
embargo de la cuenta de crédito de la parte demandante. La cuestión era saber si 
había una jurisdicción federal sobre casos que incluyeran derechos de propiedad de 
acuerdo con la Sección 1982. Este fallo ofrece una nueva vía a la protección judicial 
de los derechos de propiedad. 

[35] “Double standard”, p. 277. 

[36] San Antonio Independent School District vs. Rodriguez, 411 U. S. 1 (1973). 

[37] James vs. Valtierra, 402 U. S. 134 (1971). 

[38] He elaborado este argumento en “Law, legitimacy, and the transformation of the 
liberal state”, presentado en la Canadian Political Science Association, Halifax, 1981. 

[39] Desde luego, ha habido partidarios de esta posición: desde el llamado de los 
antifederalistas por una república que sólo tuviera moderadas disparidades de riqueza, 
pasando por la demanda de “40 acres y una mula” para los ex esclavos, hasta los 
argumentos contemporáneos de académicos liberales, quienes sostienen que es 
necesaria una mayor igualdad económica para dar validez a las reclamaciones 
liberales. Pero ninguno ha prevalecido, y virtualmente todas las reclamaciones de 
derechos económicos derivados de los derechos civiles o políticos han tropezado con 
vigorosa y triunfante resistencia. 


291 


[40] “Human right as property rights”, p. 73. 

[41] Economic Liberties and the Constitution, p. 310. 

[42] Véase Jennifer Hochschild, Whats Fair: American Beliefs About Distributive 
Justice (Cambridge, Mass., 1981). 

[43] Existe un beneficio estratégico de contrapeso que no he analizado. La atención que 
se ha dado a la necesidad de redefinir la propiedad puede desempeñar una importante 
función educativa. Redefinir la propiedad puede tener la ventaja de hacer que la gente 
modifique su interpretación de este derecho básico en lugar de atemorizarla, como lo 
haría un ataque frontal a la propiedad privada. Es difícil saber cómo sopesar los 
peligros de dar inadvertidamente un apoyo adicional a las concepciones tradicionales 
de desigualdad y a las restrictivas de propiedad contra la ventaja de modificar la 
suposición del pueblo acerca de la naturaleza de sus derechos básicos. 

[44] Véase Horwitz, Transformation of American Law. 

[45] Véase Scheiber, “Property law, expropriation, and resource allocation”. 

[46] Algunos de los casos del siglo XIX, en particular sobre dominio eminente, contienen 
comentarios acerca de la necesidad de equilibrar los derechos privados y el bien 
público, y ocasionalmente incluso una afirmación general de que la propiedad siempre 
esté sometida a las necesidades de la comunidad. Pero esos comentarios no equivalen 
ni conducen a una revaluación general ni a una redefinición de la propiedad. La 
concepción básica y la actitud retórica hacia la propiedad parecen permanecer iguales, 
pese a intermitentes declaraciones de contingencia. La judicatura de la época del 
“correspondiente proceso económico” logró recurrir a la sagrada tradición de la 
propiedad, en parte porque la concepción de la propiedad como valor limitante siguió 
siendo predominante pese a la práctica y a ocasionales declaraciones en sentido 
contrario. 

[47] Desde luego, esto se basa en gran parte en testimonios impresionistas. Por ejemplo, 
el anuncio que pedía a los ciudadanos que pensaran en la seguridad social como algo 
que es suyo, que ya han pagado, sugiere que algunas personas piensan sinceramente 
que éste es un argumento persuasivo. La resistencia a la idea del impuesto a la 
herencia es otro de tales anuncios. Véase, en general, Hochschild, Wats Fair. 

[48] Es difícil evaluar hasta qué punto la desintegración de la propiedad ha contribuido a 
la crisis académica de la fe en la coherencia de todas las doctrinas legales. Parece más 
probable que la desintegración de la propiedad sea simplemente parte y no la causa 
de esta crisis. 

49] Véase, por ejemplo, Calder vs. Bull, 3 Dall., 385 (1798). 

50] Walter Lippman, citado en Seigan, Economic Liberties and the Constitution, p. 330. 

51] “The new property”, p. 777. 

52] S1, por ejemplo, es cuestión de saber cuántos pasos tendría que dar el gobierno para 
privar a alguien de su propia propiedad en contraste con su ingreso, o qué tipos de 
instituciones (legislaturas, tribunales o cuerpos administrativos) tomarían la decisión, 
entonces no parece haber razón para que los procedimientos institucionales en ambos 
casos no fuesen virtualmente idénticos. 


[ 
[ 
[ 
[ 


292 


[53] Como lo muestra el conflicto entre igualitarios conservadores y liberales, la creencia 
en la relación especial entre propiedad y libertad es algo totalmente distinto de la 
afirmación de que existen muchos derechos que no se pueden disfrutar hasta que se 
atiendan las propias necesidades materiales y no se esté sujeto al poder de otro. 

[54] Aunque no podría decirse que esta actitud hacia la propiedad sea exclusiva de los 
Estados Unidos, sí es posible que su vigorosa duración, aquí, sea uno de los triunfos 
ideológicos del sistema constitucional estadunidense. La revisión judicial ha aportado 
un refuerzo mutuo extraordinariamente eficaz entre la ideología y la estructura del 
poder. Desde luego, resulta concebible que la reconcepción de la propiedad por los 
tribunales, los comentadores y los publicistas de varios tipos vaya modificando 
gradualmente la experiencia que tiene el pueblo de la relación entre propiedad y 
libertad. 

[55] Éste es un argumento que elaboré en “Individual autonomy in the bureaucratic state: 
toward a reconception”, presentado en la reunión de 1983 de la American Political 
Science Association. 

[56] “Property as a constitutional right.” 

[57] Ibid. 

[58] Lbid. 

[s9] En realidad, es parte de la aspiración del derecho común a la fama el que este 
concepto de la propiedad fuese desde una etapa muy temprana lo bastante divisible y 
abstracto para permitir conceptos tan útiles como los monopolios y los intereses 

restantes. La propuesta hecha en el caso de Youngstown de que una comunidad 
tenga un derecho de propiedad sobre una industria que ha “chupado la sangre vital” 
de la comunidad es ejemplo de un esfuerzo por edificar sobre los elementos menos 
materiales del concepto tradicional. (Esto, para utilizar los términos de Macpherson, 
tampoco es un derecho exclusivo, sino un derecho a no ser excluido.) De este modo, 
los demandantes se refieren a su reclamación de propiedad como a un derecho 
incorpóreo (cuyo ejemplo más común es el derecho de paso por una propiedad 
ajena). Esta propuesta pretendía satisfacer una necesidad particular, no redefinir toda 
la propiedad. Por ello, no tiene que soportar todo el peso del constitucionalismo. 
Aunque la propuesta de Youngstown claramente se encuentre en contra de otros 
conceptos de propiedad (los derechos de uso de la U. S. Steel y de disponer de su 
propiedad), esto me parece a mí el modo de ampliar el concepto que contribuiría 
muy poco a su desintegración. Precisamente porque es menos ambicioso, no plantea 
al constitucionalismo los problemas que si plantearían unas redefiniciones más 
completas. 
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IX. DEL CONSTITUCIONALISMO LIBERAL AL 
PLURALISMO CORPORATIVO: EL CONFLICTO POR 
LAS LEYES CAPACITADORAS EN NORUEGA DESPUÉS 
DE LA SEGUNDA GUERRA MUNDIAL Y DEL ULTERIOR 
DESARROLLO CONSTITUCIONAL| 1] 


FRANCIS SEJERSTED[*] 


EN 1945, todos los partidos políticos representados en el Storting (el Parlamento 
noruego) propusieron un programa conjunto para el periodo de reconstrucción. El único 
partido que no firmó el programa fue el Partido Comunista. El establecimiento de un 
programa conjunto llevó a la conclusión de que en Noruega a finales del decenio de 1940 
había un grado excepcionalmente alto de consenso político. Y sin embargo, hay algunos 
factores que complican este cuadro. Por una parte, es cierto que hubo una reacción 
general contra las antiguas querellas de partido, así como un sentimiento general de 
unidad de la nación. Por otra parte, había lo que podría considerarse como un conflicto 
por ponerse al frente de la nación unificada. Encontramos así una curiosa mezcla de 
conflicto y de unidad. Mientras el programa conjunto expresaba unidad, el conflicto por 
leyes reguladoras de los precios y la producción revelaban profundas divisiones 
ideológicas. La pugna política por estas leyes comenzó en el gabinete de guerra noruego 
en Londres, en 1944, y continuó hasta 1953. Más adelante volveremos a la “solución” 
que se halló en ese entonces. 

Las leyes antes mencionadas fueron leyes capacitadoras por las cuales el Parlamento 
daba amplios poderes discrecionales al gobierno y a la administración pública para 
intervenir en la vida económica. Hubo un acuerdo general por el que la administración 
debía tener poderes discrecionales. El conflicto se concentró en la extensión de estos 
poderes. Sin embargo, en la primera fase del debate pudo verse que las cuestiones 
constitucionales no eran de gran importancia para algunos participantes. Esto es aplicable 
al caso de la joven élite en el poder del Partido Laborista, que en 1945 obtuvo la mayoría 
absoluta en el Parlamento. Este grupo representaba a una generación llena de 
entusiasmo, valor, planes para el futuro y también, hasta cierto punto, esfuerzos de 
dominio. El poder obligatorio del imperio de la legalidad y los complicados 
procedimientos, así como la capacidad de los tribunales de justicia para poner a prueba 
las decisiones de la administración, fueron considerados como estorbos innecesarios. En 
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cambio, el poder discrecional otorgado por las leyes capacitadoras de gran alcance 
ofrecía oportunidades y libertad de acción. 

La tendencia hacia más leyes capacitadoras fue parte natural del creciente poder del 
Estado. Una sociedad moderna necesitaba más gobierno. Un Estado fuerte también 
podría servir como instrumento para la emancipación de los grupos no privilegiados. Sin 
embargo, mientras estos últimos consideraban bueno en sí mismo el creciente poder del 
Estado, otros lo veían como un problema y una amenaza para la libertad. De esta forma, 
ambos bandos pudieron convenir en que este avance señalaba una nueva manera de 
gobernar la sociedad. El antiguo Estado liberal del siglo XIX se edificó sobre el recelo 
hacia el poder del Estado; la actividad del Estado se había concentrado en gran medida 
en la jurisprudencia. Según el principio de la legalidad, cada decisión tomada por el 
gobierno o por la administración debería basarse en leyes promulgadas por el Storting, y 
éstas serían de una clase que minimizara la necesidad (o la posibilidad) de que el 
gobierno o la administración se valiera de poderes discrecionales. Esto implicaba que 
muchas decisiones serían predecibles y podrían ser controladas por los tribunales de 
justicia. Siempre habría cierta necesidad de un poder discrecional, pero la tendencia a 
más leyes capacitadoras —que a la postre condujeron al conflicto constitucional en los 
años que siguieron a la segunda Guerra Mundial— incluía una expansión del poder 
discrecional más allá de los límites del antiguo Estado del imperio de la legalidad. El 
cambio implicaba un nuevo papel para la administración, que ya no debería limitarse al 
establecimiento no discriminatorio de un marco general en el cual pudieran tomar 
iniciativas los intereses privados. 

El antiguo Estado que gobernara de acuerdo con el imperio de la legalidad había sido 
modificado fundamentalmente por el desarrollo de derechos políticos y sociales, además 
de los originales derechos civiles (para utilizar la triple tipología de derechos de T. H. 
Marshall). Aunque el Estado se hubiera visto como potencial amenaza a los derechos 
civiles, era también el garante de los derechos sociales. Por ello, los acontecimientos de 
los primeros decenios del siglo Xx incluyeron una actitud general más positiva hacia el 
Estado. Sin embargo, la idea de que el Estado debía ser el principal estimulador de la 
vida económica era nueva en las sociedades occidentales. No obstante, fue adoptada con 
relativa facilidad en la macroversión keynesiana. Pero el dirigismo estatal a nivel micro 
era algo distinto: resultaba inevitable que se le sintiera como mayor amenaza hacia la 
estructura normativa de la sociedad liberal que para el desarrollo de los derechos sociales 
o la economía keynesiana. 

El conflicto por los hechos capacitadores tuvo sus raíces en el debate por las leyes 
conducionarias de antes y después de la primera Guerra Mundial. Este conflicto fue 
seguido por otro, causado por las leyes sobre regulación de precios y de producción 
durante el decenio de 1920. La Comisión Antimonopólica informó en 1921 que “ha 
habido una concentración y una organización en la industria por las cuales se ha 
modificado la libre competencia”.[2] A este hecho se le habría podido hacer frente de dos 
maneras, según el informe. El Estado podía restablecer la libre competencia prohibiendo 
los acuerdos sobre la regulación de la competencia, o bien, podía controlar o incluso 


295 


tomar parte en la administración de los trusts y monopolios en cuestión. La comisión 
recomendó una solución combinada. 

Un joven miembro de la comisión, Wilhelm Thagaard, afirmó, más enérgicamente 
que el resto de la comisión, que los trusts y monopolios representaban una cooperación y 
una organización necesarias para la industria. Sin embargo, para asegurar que la industria 
trabajara para el bien común, tenía que haber un control eficiente y, tal vez, hasta “un 
cambio hacia la administración püblica”.[3] Thagaard se dejó influir por el voto de la 
minoría en el informe de la British Trust Commission, escrito por Ernest Bevin, J. A. 
Hobson, W. H. Watkins y Sidney Webb.[4] Lo nombraron jefe de la Trust Control 
Commission y después del Directorio de Precios. En estos cargos, practicó las leyes de 
monopolios de acuerdo con sus propias opiniones sobre los malos efectos de la 
competencia y los buenos efectos de la cooperación en la industria y el comercio. 

Thagaard fue a Londres en 1944, donde se convirtió en el arquitecto del decreto 
gubernamental sobre regulación de precios y de producción, que recibió su nombre: la 
“lex Thagaard”. Éste fue, a todas luces, un decreto muy radical, por el cual la 
administración recibía facultades para regular los precios, prohibir la reducción o el paro 
de la producción, ordenar la fabricación de ciertos bienes, cancelar el establecimiento de 
empresas o el cierre de fábricas y fijar impuestos a emplearse en la regulación de precios. 
El decreto de inmediato tropezó con una fuerte oposición. La única razón por la cual no 
causó la caída del gabinete de guerra noruego fue porque lo aprobaron en el gabinete el 
día de la liberación, en mayo de 1945.15] 

Thagaard pretendía nada menos que una nueva función de la administración pública. 
Se necesitaba un nuevo tipo de servidor público. El antiguo sistema en que la mayoría de 
los servidores públicos no tenían facultades para la toma de decisiones había socavado su 
iniciativa en opinión de Thagaard. Lo que se necesitaba en el nuevo sistema eran 
servidores públicos competentes, alertas e innovadores que fueran capaces de ver las 
amplias implicaciones de lo que estaban haciendo. Se consideró que esta demanda no era 
difícil para los economistas. Dado que había muy pocos economistas en la administración 
pública, Thagaard sugirió un programa de reenseñanza.[6] 

Podemos encontrar leyes capacitadoras en muchos otros países en los años de entre 
guerras. En algunas naciones vemos una demostración más clara de las implicaciones 
más dudosas que las que había en Noruega durante este periodo. Johs. Andenæs, 
profesor de derecho, tuvo que decir esto en la fase final del debate noruego: 


Las leyes capacitadoras pueden emplearse como medios para que deje de funcionar el sistema democrático 
constitucional. Esto fue lo que ocurrió en Alemania cuando el Reichstag, por ley del 24 de marzo de 1933, 
decidió no sólo que la legislación podía efectuarse como se determinaba en la Constitución, sino que también 
el gobierno podía actuar como legislador. La ley capacitadora fue una forma elegida para dar la apariencia de 
legalidad a la transición de la democracia a la dictadura. [7] 


La creciente necesidad de poder del Estado chocó con los requerimientos de la 
democracia y de la seguridad pública. Obviamente, había espacio para llegar a un 
acuerdo sustentado en diferentes conceptos de una sociedad. 
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EL DEBATE DE 1947 


El comité que preparó la lex Thagaard subrayó que el decreto sólo sería válido durante el 
muy breve y difícil periodo de transición. Esto también fue destacado por el Ministerio 
de Finanzas, el cual, además, declaró que el “drástico decreto” sólo debía emplearse 
“con el mayor cuidado”.[8] Esos comentarios no bastaron para impedir enconadas 
acusaciones por parte de la oposición, en el sentido de que el Partido Laborista deseaba 
introducir una “dictadura nazi en la vida económica”.[9] Sin embargo, el requisito era que 
el decreto debía presentarse lo antes posible al nuevo Parlamento. El gobierno laborista 
pidió al propio Thagaard que hiciera los preparativos para la presentación; empero, esto 
se aplazó, por diversas razones, hasta junio de 1947.[10] 

Mientras tanto, en el Parlamento se aprobaron otras leyes capacitadoras. Los 
decretos provisionales del gabinete de guerra noruego en Londres, sobre exportaciones, 
importaciones y la moneda, fueron remplazados por leyes temporales que dejaban en 
libertad al gobierno y a la administración para efectuar una regulación detallada del 
comercio exterior. Estas leyes fueron aprobadas unánimemente, pero no sin causar una 
profunda inquietud en la oposición. Uno de los líderes conservadores, John Lyng, 
propuso que las leyes sólo tuvieran validez durante año y medio porque, según dijo, 
“unas leyes capacitadoras generales, como de las que hablamos, sólo podrían defenderse 
en circunstancias absolutamente excepcionales”. La única manera de impedir que fueran 
permanentes era fijar un límite de tiempo, según Lyng. Una opinión fundamentalmente 
distinta fue expresada por el representante comunista Kittil Berg, quien deseaba una ley 
ordinaria permanente. El resultado fue una ley provisional, que duró muchos años.[11] La 
inquietud de la oposición se acentuó así antes del gran debate sobre las leyes de 
regulación de precios y de producción de 1947. La oposición sintió que la cuestión se 
había llevado demasiado lejos. 

Las propuestas hechas por el gobierno laborista en 1947 siguieron, en términos 
generales, la pauta radical de la lex Thagaard. Las propuestas provocaron un debate 
general muy acalorado. Según el lider del Partido Conservador, C. J. Hambro, 
“desenmascaraban las ideas totalitarias del Partido Laborista”. Uno de los dirigentes del 
Partido Laborista, Sverre Stestad, hizo en realidad concesiones a la opinión de Hambro: 
“Cuando se llega a la cuestión fundamental de cómo debemos organizar nuestra 
producción, nuestra vida económica en el futuro, para crear la máxima felicidad para el 
mayor número posible, entonces debe permitirse emplear medios de regulación que 
utilizan también los regímenes totalitarios, de ser necesario”.[12] Los ataques más agudos 
fueron dirigidos contra las leyes de regulación de la producción, que simplemente dejaban 
libres las manos al gobierno para regular la producción con medidas directas. Los ataques 
fueron tan severos que los representantes conservadores más indulgentes, Lyng y Sjur 
Lindebrekke, se disociaron de ellos en el Parlamento. 

Los miembros de la oposición no fueron absolutamente unánimes, pero llegaron a 
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concertar un acuerdo en principio. El representante del Partido Liberal, Lars Ramndal, 
preguntó si la intención era “regular al pueblo a un nuevo orden de sociedad”.[13] Lyng, 
quien fue el principal orador del Partido Conservador, tuvo tres contrargumentos. 
Primero, sostuvo que las propuestas representaban una amenaza a la democracia política 
al apartar “cuestiones importantes del foro abierto y libre, donde se debían discutir con la 
oposición por encima de decisiones tomadas a puerta cerrada y cortinas corridas en las 
oficinas de la administración”. En segundo lugar, sostuvo que las propuestas conducirían 
a cambios tan fundamentales como en las relaciones entre el Parlamento y el gobierno, 
que no podrían estar de acuerdo con la Constitución: “Además, la propuesta concede 
autoridad legal a usurpar los derechos del individuo, de manera que provoca dudas 
acerca de su constitucionalidad”. En tercer lugar, estaban las objeciones “sobre la base de 
consideraciones puramente político-económicas”: “Cuando la administración cuenta con 
todo el poder del procurador para adoptar medidas fundamentales e impredecibles en el 
ámbito de las relaciones laborales y con bases de existencia de la mayoría de las 
profesiones, se creará una atmósfera de inseguridad y de incertidumbre que, a su vez, 
suprimirá toda iniciativa creadora”.[14] Los contrargumentos de Lyng fueron a la vez 
constitucionales y económicos, pero haciendo más hincapié en los primeros. 

Desde luego, en el conflicto intervinieron intereses creados, y el Partido Conservador 
se vio en peligro de quedar aislado como partido de los empresarios. Las organizaciones 
de negocios y empresas habían participado profundamente en el debate público, y los 
líderes del partido temieron que éste fuese relacionado en exceso a dichas organizaciones. 
[15] Ésta fue la principal razón de que el Partido Conservador deseara una oposición 
coordinada de todos los partidos no socialistas; sin embargo, esto no se materializö.[16] 
Este temor de verse aislado como un partido defensor de los intereses de las empresas 
muestra las limitaciones de los argumentos constitucionales. Podía decirse que no se 
trataba de ver si las decisiones concernientes a la regulación de precios y a la producción 
debían ser adoptadas por el Parlamento o por la administración, como lo sostenía Lyng, 
sino de saber si debían ser adoptadas por el Estado o por los hombres de negocios. El 
Partido Laboral atacó a la oposición siguiendo estos lineamientos y sosteniendo que la 
economía planificada con regulaciones estatales era la solución más democrática. 

En el Partido Conservador había personas influyentes que argumentaron en contra de 
los argumentos constitucionales y destacaron los elementos económicos de la libre 
empresa.[17] Sin embargo, valerse de argumentos económicos era enfrentarse al Partido 
Laboral en su propio terreno. La principal estrategia del Partido Laboral consistió en 
utilizar argumentos prácticos y de aplicación diaria para una economía planificada. Según 
el ministro de Finanzas, Erik Brofoss, el asunto no tenía nada que ver con principios 
políticos; se trataba, simplemente, de encontrar soluciones prácticas a problemas 
comunes: “El debate político es como un cañonazo disparado sobre una tierra de nadie”. 
[18] La estrategia resultó efectiva, entre otras cosas, porque las necesidades especiales del 
periodo de reconstrucción coincidían con la política general del Partido Laborista. La 
necesidad especial de regulaciones en el periodo de la reconstrucción era el mayor 
problema del Partido Conservador. Circunstancias excepcionales obligaron al partido a 
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hacer mayores concesiones a la economía planificada y al poder discrecional de la 
administración de lo que lo habría hecho en circunstancias más normales. Sin embargo, 
debe señalarse que hubo miembros influyentes del Partido Laborista que estuvieron de 
acuerdo con la oposición en la medida en que consideraron que el conflicto era de 
carácter básicamente ideológico.[19] 

Las propuestas de ley fueron aprobadas de acuerdo con proposiciones del gobierno 
laborista. Se fijó un límite de un año. Para preparar una ley permanente se nombró un 
comité, presidido por el abogado sindicalista Gustav Sjaastad y con Thagaard como 
vicepresidente. Transcurrirían casi cinco años antes de que el comité lograra presentar la 
propuesta de una ley permanente sobre regulación de precios y producción. Mientras 
tanto, ya se habían presentado diversos conflictos bastante graves sobre las propuestas 
de otras leyes capacitadoras. 

Vino primero la propuesta de una ley de empleo, presentada en 1947.[20] La 
propuesta contenía unas cláusulas según las cuales quienes desearan contratar a otras 
personas debían obtener primero autorización de la Dirección de Empleo; y otra, según la 
cual todas las personas aptas para el trabajo debían obtener autorización de la misma 
dirección si deseaban salir al extranjero. Esta última fue retirada antes de que la 
propuesta se presentara al Parlamento. La oposición sostuvo que esa propuesta 
representaba el primer paso hacia el control total de la fuerza laboral. Además de 
subrayar las dificultades de la situación de la reconstrucción, es necesario enfatizar que ni 
siquiera la oposición esperaba que el gobierno laborista utilizara estas propuestas de ley 
en todo su alcance. La idea era más bien de que una apertura institucionalizada con tan 
amplios poderes discrecionales conduciría tarde o temprano al abuso de ese poder. La 
garantía legal se basaba en la supresión de esas tentaciones institucionalizadas de valerse 
del poder. 

También hubo la propuesta de una ley para el mantenimiento de la regulación de 
precios, la cual fue presentada en 1948. Según esta propuesta, debía haber un cuerpo de 
policía especial de precios, y también se dijo que el deber de presentar pruebas en los 
casos de regulación de precios no estaría sometido a las limitaciones y excepciones del 
derecho penal ordinario.[21] Además de provocar demandas de investigación y denuncia 
por parte de la oposición, el caso también arrojó luz sobre el conflicto más importante. 
[22] La idea impulsora de la ley era, desde luego, que en el difícil periodo de 
reconstrucción nadie debía quedar impune tras cometer un delito económico contra la 
comunidad. El líder de la oposición, John Lyng, consideró necesario recordar al gobierno 
laborista que el fundamento de las muchas y complicadas reglas de procedimiento y las 
limitaciones del deber de dar testimonio en el derecho criminal ordinario era la protección 
de los débiles.[23] El argumento no socialista, en ambos casos, se basó en el antiguo 
principio constitucional según el cual el derecho debía ser garantía contra el abuso del 
poder del Estado. En réplica a esto, el ministro del trabajo, Sven Oftedal, dijo que 
aunque la oposición hablaba mucho de libertad y de libertades, no hacía suficiente 
hincapié en la libertad contra la pobreza.[24] Eficiencia económica significaba liberación 
de la pobreza. Esta última propuesta fue retirada por el líder parlamentario del Partido 
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Laborista, Oscar Torp. Ésta fue una de las primeras señales de una “retirada” o de las 
“rectificaciones” del Partido Laborista, a las cuales retornaremos. 

En 1948 volvió a plantearse el problema a nivel político mediante la propuesta de 
prolongación de una ley de requisición de casas, de 1946. Seguía habiendo una severa 
escasez de viviendas, y todos convinieron en que se necesitaba tal prolongación, pero 
hubo desacuerdo acerca de la formulación de la ley. Los conservadores sostuvieron que 
la requisición pública de acomodo en casas privadas era una cuestión muy delicada, que 
debía hacerse con el mayor cuidado. Un comité de abogados sugirió unas reglas basadas 
en “el principio de contradicción”.[25] Esto significaba que el propietario de la casa debía 
tener el derecho de ver todos los documentos pertinentes y de rendir una declaración 
antes de que se llegara a ninguna decisión. En sus minutas, el comité de requisiciones 
debía dar una explicación de las premisas de la decisión final, y las minutas serían 
enviadas a todos los que habían participado en el asunto. Esto significaba, en principio, 
que las reglas de procedimiento de los tribunales de justicia se habían introducido en el 
proceso de toma de decisiones de la administración como un sustituto por la falta de 
control de los tribunales. Tal era una manera de “resolver” los problemas constitucionales 
que gradualmente irían presentándose. 

Cuando el Partido Laborista concedió la requisición de cosas más fácilmente que la 
oposición, no fue sólo porque atribuía mayor peso a la solución de problemas sociales o a 
los derechos sociales en oposición a los derechos civiles liberales. Algunos representantes 
del Partido Laborista tendieron a considerar la requisición de casas como algo bueno en 
sí mismo. Podría ser un primer paso hacia un modo de vida más colectivo. El 
representante laborista Jacob Friis recordó su estadía en Moscú antes de la guerra, 
cuando vivía en un departamento donde “muchas mujeres compartían una cocina. Esto 
generaba una actitud social que es rara en ciertos sectores de nuestra población. Verse 
obligado a adoptar una actitud social en una situación en que hay que asociarse con el 
pueblo no sólo es un fenómeno de escasez, sino también un fenómeno de progreso para 
el pueblo”.[26] En el Partido Laborista reinó un vago escepticismo hacia el individualismo 
de la tradición liberal, que debilitó sus objeciones a la ley. 
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EL CONFLICTO POR LAS LEYES DE EMERGENCIA[27] 


En 1950, el gobierno laborista propuso las leyes de emergencia. En estas propuestas 
había provisiones estatutarias sobre internamiento sin el procedimiento legal, sobre la 
prensa y otras censuras, sobre procedimientos sumarios por tribunales especiales y sobre 
la reintroducciön de la pena capital. Estas leyes se aplicarian en caso de guerra, por lo 
que no se planteó ningún problema. También podían situarse “bajo amenaza de guerra”, 
lo que algunos consideraron más difícil de aceptar y, por último, debían aplicarse cuando 
“la independencia o la seguridad de la nación estuviera en peligro por consecuencias de 
una guerra o por la amenaza de guerra entre otros países, o por alguna otra razón”, lo 
que tropezó con la mayor oposición, en particular, la vaga frase “por alguna otra razón”. 
[28] Según una cláusula, la sanción del Parlamento debía obtenerse “de ser posible”, lo 
que significaba que la ley no sería obligatoria en sentido estricto. Sin embargo, los 
argumentos de ambos bandos fueron, en principio, del mismo tipo que los casos antes 
analizados. 

Para comprender por qué se plantearon estas propuestas es necesario recordar el 
temor general a la guerra que por entonces reinaba. Las propuestas se habían preparado 
en 1948, acto seguido del golpe de Checoslovaquia. Sin embargo, se dejaron a un lado 
después de ser elaboradas. Tras estallar la guerra de Corea, volvieron a presentarse. La 
respuesta inmediata fue positiva. Obviamente, existía la sensación general de que unas 
provisiones trascendentales de esta índole eran parte necesaria de la defensa nacional. Se 
sostuvo que la guerra total había borrado la distinción entre guerra y paz, y por ello 
podría ser necesario aplicar todas las medidas en tiempos de paz. La guerra total exigía la 
defensa total. 

En la prensa, sólo el periódico comunista, Friheten, y el de la extrema derecha, 
Farmand, publicaron airadas críticas. El temor a la guerra se mezcló con el temor al 
comunismo, y Friheten consideró que las propuestas iban dirigidas contra los 
comunistas, y no sin razón. Farmand temía a “la autoridad totalitaria” concedida al 
gobierno laborista.[29] Después de cierto tiempo, se generalizó la crítica. Una crítica 
particularmente enérgica fue expresada por algunos conocidos dirigentes intelectuales. El 
más decidido defensor del credo liberal fue el célebre autor socialista Sigurd Hoel. El 
gobierno, escribió, había “dado la espalda a la Constitución noruega y a todos los 
derechos libres y democráticos, y ahora marchaba por el camino a la dictadura”.[30] Casi 
todos los abogados que tomaron parte en la discusión apoyaron las proposiciones. Tal fue 
el caso del antes mencionado profesor Andenæs, quien de ordinario había sido un 
vigoroso defensor de las ideas liberales, como del conocido profesor Frede Castberg. 
Ambos basaron sus opiniones en la suposición de que las medidas adoptadas no eran más 
que una codificación de una ley constitucional de emergencia.[31] O como lo dijo el fiscal 
público Andreas Aulie: “Es imposible desarmar a un enemigo beligerante con los ideales 
del imperio de la legalidad”.[32] Entre los abogados más influyentes sólo uno, Kristen 
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Andersen, estuvo en desacuerdo al principio. Sostuvo que las proposiciones “socavaban 
las bases mismas del constitucionalismo noruego y nórdico”.[33] 

Entre los miembros del Partido Conservador se hizo presente el conflicto entre los 
principios constitucionales y la eficiencia de la defensa nacional. Tradicionalmente, el 
partido favorecía una enérgica política de defensa, y casi toda la prensa conservadora 
había apoyado las proposiciones. Por otra parte, tenían sus escrúpulos. La cuestión se 
menciona por vez primera en las minutas del grupo parlamentario en vinculación con la 
reintroducción de la pena capital. Sólo hay una observación sumaria según la cual 
“accedían a votar contra la propuesta, ya que era un recordatorio demasiado enérgico de 
las condiciones de las democracias populares”.[34] 

Las crecientes críticas colocaron al gobierno en una posición difícil. Las dificultades 
fueron ventiladas por la intervención de Lyng. Como miembro del comité parlamentario 
sobre asuntos judiciales, tomó la iniciativa de cooperar con el comité y con el Ministerio 
de Justicia para elaborar una versión modificada de las propuestas que pudiesen aprobar 
todos los grandes partidos políticos. Por último, la versión modificada obtuvo el voto 
mayoritario. 

Hubo ciertas discusiones sobre si las leyes finales implicaban algunas concesiones a la 
crítica. Las leyes no decían nada acerca de la pena capital, de tribunales especiales, de 
internamiento o de censura. Pero daban autoridad al gobierno para tomar las medidas 
apropiadas “cuando la nación estuviera en guerra o en peligro de ella, o cuando la 
independencia o seguridad se vieran amenazadas”. En las premisas se decía 
explícitamente que las leyes legitimaban las mismas medidas especificadas en las 
propuestas originales; la diferencia estaba en que al no especificar explícitamente las 
medidas se subrayaba su carácter extraordinario.[35] Era obviamente difícil encontrar el 
compromiso justo entre los principios constitucionales y la eficiencia de la defensa 
nacional. Esto muestra el dilema liberal: para hacer frente a la amenaza del exterior 
contra la democracia constitucional era necesario tomar medidas que, en sí mismas, 
amenazaban los principios de la democracia constitucional. Al menos, eso fue lo que 
muchos percibieron en ese entonces. 

Es difícil señalar dónde debe esbozarse la línea divisoria. Desde luego, había una 
marcada distinción, basada en la diferencia fundamental de las opiniones políticas, entre 
quienes sostenían que había un peligro proveniente del Este y los que no lo creían así. 
Pero sería difícil decir que eran estos últimos los que representaban la democracia 
constitucional. Como lo señaló Rune Slagstad, encontramos una actitud oportunista entre 
los de la izquierda del Partido Laborista. Los argumentos constitucionales que emplearon 
para combatir las leyes de emergencia fueron los mismos que habían rechazado en el 
debate por las leyes sobre regulación de precios y producción. Hay un tipo similar de 
oportunismo entre los de la extrema derecha, que se valieron de los argumentos en 
sentido contrario.[36] En cuanto al Partido Conservador, tardaron en aceptar las duras 
medidas de las propuestas de ley, pero al menos lo hicieron reconociendo el dilema liberal 
y buscando un compromiso. Ésta fue una política de tipo conservador. Quienes no 
estaban acostumbrados a considerar la política como una elección entre diversos males, 
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tuvieron más dificultad en reconocer el dilema. En la defensa de las propuestas originales 
del gobierno hubo una clara tendencia a menospreciar los problemas constitucionales. Se 
sostuvo que sólo era cuestión de confianza. El pueblo debía confiar en que el gobierno 
utilizaría su mayor autoridad y su gran poder discrecional en forma razonable. No hubo 
oportunismo en los argumentos del Partido Laborista. Se mostró congruente en su 
desdén por los argumentos constitucionales, al menos en los asuntos en cuestión y hasta 
cierto punto. 


303 


LA ÚLTIMA LUCHA POR LAS LEYES SOBRE REGULACIÓN DE PRECIOS Y 
PRODUCCIÓN 


Se necesitó mucho tiempo para elaborar las propuestas de una ley permanente sobre 
regulación de precios y producción. El comité presentó su informe en 1952, cinco años 
después de su nombramiento. Mientras tanto, había sido necesario renovar cuatro veces 
las leyes temporales. Pero hubo un acuerdo general de que la verdadera lucha debía 
aplazarse hasta que se hubiesen presentado las propuestas de una ley permanente. El 
informe con estas proposiciones desencadenó uno de los debates generales más 
caldeados de la historia moderna de Noruega.[37] Hubo propuestas en favor de dos leyes: 
una sobre regulación de precios y otra sobre regulación de la producción. Mientras 
Thagaard había sido el hombre fuerte de la ley de regulación de precios, los aspectos 
principales de la ley de regulación de la producción fueron formulados por el presidente 
del comité, Sjaastad.[38] Hubo un debate general sobre la base de las leyes temporales 
con respecto a la necesidad de garantías constitucionales. Más adelante volveremos a ese 
debate. La mayoría del comité, incluyendo a Thagaard y a Sjaastad, hizo concesiones a 
los contrargumentos constitucionales, al menos discutiéndolos con cierta extensiön.[39] 
Sin embargo, su conclusión principal fue que la seguridad jurídica se debía buscar en 
mejores procedimientos en la administración y no en reglas específicas. Éste fue el 
argumento que encontramos en el debate sobre la ley de requisición de casas y que era 
una opinión muy común en 1952. 

Debemos agregar que Sjaastad había incluido algunas garantías constitucionales en 
las propuestas de una ley reguladora de la producciön.[40] Ésta fue, en principio, la más 
radical de las dos propuestas. Pero las garantías eran bastante débiles y distaban mucho 
de sofocar el carácter revolucionario de la ley. En cuanto a la ley de regulación de 
precios, formulada por Thaagard, contenía una cláusula general capacitadora 
absolutamente abierta, según la cual el rey o quienes recibiesen a su nombre el poder del 
procurador podrían emprender la acción que consideraran necesaria con objeto de 
“contrarrestar condiciones irrazonables o dañinas en los negocios, actividades 
comerciales innecesarias o costosas, competencia irregular, métodos dudosos u otras 
disposiciones o condiciones empresariales que se pudieran considerar irrazonables o 
dañinas a los intereses comunes”.[41] También existe razón para observar la extraña 
redacción del informe en el sentido de que la cuestión era la seguridad de los ciudadanos 
en relación con las “fallas” cometidas por la administración.[42] Esta redacción revela la 
tendencia de la mayoría a pasar por alto el que era en ese momento el auténtico 
problema constitucional, al menos desde el punto de vista de la oposición. No era 
cuestión de garantías contra “fallas”, sino de garantías contra el abuso de poder, lo que es 
totalmente distinto. En general, el voto mayoritario del comité continuó la política 
establecida en las actas temporales. Ello hizo posible el ejercicio de un más vasto poder 
discrecional por el gobierno y por la administración. Ya sea que estemos de acuerdo o no 
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con el voto de la mayoría, debe quedar claro que las proposiciones implicaron un grave 
ataque a la estructura liberal y normativa de la sociedad. La cuestión no se limitó a los 
medios apropiados de alcanzar unas metas más o menos aceptables. Aquí hubo un 
conflicto básico de naturaleza ideológica, como lo fue la discrepancia por la misma 
cuestión en 1947. La solución de 1947 fue en realidad un aplazamiento, y muchos 
consideraron que la pugna final y decisiva fue la que ocurrió en 1952. Y el conflicto fue 
por la tendencia general en el desarrollo del sistema de la sociedad. 

Como ya se dijo antes, las propuestas produjeron un debate general muy caldeado. 
Lo comenzó la parte minoritaria del comité: 


leer los motivos produce una impresión deprimente de que la mayoría desea un cierto objetivo un cierto 
sistema para no decir un cierto orden de sociedad. Sobre la base de la convicción política y con ayuda de una 
muy viva imaginación, la mayoría ha tratado de interpretar una necesidad del sistema, de alcance sin 
precedentes, para la regulación pública y el control que propone. [43] 


Los argumentos fueron los mismos de 1947; por una parte, aquellos basados en la 
idea de una economía planificada, y por la otra, las acusaciones de que el totalitarismo 
estaba volviendo a florecer. Los dos contrargumentos más sustanciales fueron el del 
“imperio de la legalidad contra el poder discrecional y el económico, que acentuaba los 
efectos nocivos de unas medidas públicas impredecibles. Una vez más, el Partido 
Conservador tropezó con dificultades por la tendencia a identificar al partido con la clase 
empresarial. 

La diferencia más importante en relación con el debate de 1947 fue que había que 
resolver la cuestión más formal concerniente a la constitucionalidad de las actas 
capacitadoras. De acuerdo con el principio de revisión judicial, el Tribunal Supremo 
noruego tiene competencia para poner a prueba la constitucionalidad de cualquier ley en 
conexión con un caso específico. El caso en cuestión fue un cargo extra impuesto a las 
compañías balleneras en relación con una general regulación de precios y con la 
autoridad de la temporal lex Thagaard. En 1952, el Tribunal Supremo decidió que la 
constitucionalidad estaba completamente en orden, aunque, como se dijo, “la delegación 
del poder del procurador para imponer un cargo extra a los ciudadanos en este caso va 
mucho más allá que en ningún caso anterior en tiempo de paz”.[44] Se ha sostenido que 
esta decisión del Tribunal Supremo representó una victoria definitiva de “la nueva 
opinión” de que el Parlamento tenía el derecho de delegar su poder legislativo.[45] La 
decisión del Tribunal Supremo determinó que la oposición perdiera uno de sus mejores 
argumentos al principio mismo de la última gran pugna por las actas capacitadoras. 
Estando el Partido Laborista en absoluta mayoría en el Parlamento y con la venia del 
Tribunal Supremo, parecía que no habría ya barreras para la aplicación de las propuestas 
del comité Sjaastad. Pero esto no fue lo que ocurrió. Pronto se hizo evidente que la 
oposición era fuerte, aun en el seno del Partido Laborista. La asociación de cooperativas, 
cercana al partido, sostuvo por ejemplo que el voto de la mayoría del comité era “un 
asunto voluminoso mucho más dictado por la necesidad de dar instrumentos a la 
administración pública para todas las situaciones concebibles que para proteger a quienes 
quedarían sometidos a la ley contra estos vastos poderes del procurador”.[46] Y cuando 
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el nuevo gobierno laborista de Oscar Torp tomó posesión en 1952, empezó por presentar 
una propuesta de ley sobre regulación de precios, muy moderada en comparación con la 
propuesta del comité Sjaastad. Las vastas cláusulas capacitadoras fueron remplazadas 
por párrafos mucho más explicitos.[47] Más adelante, el primer ministro llegó a declarar 
que el gobierno no tenía intención de presentar ninguna propuesta con respecto a la 
regulación de la producción.[48] 

La “retirada” del Partido Laborista del debate sobre la regulación de precios y 
producción ha sido un tema muy disputado entre los historiadores noruegos. Algunos de 
éstos se han puesto de parte de la opinión predominante del Partido Laborista, 
sosteniendo que no fue una “retirada”: sólo se trató de adoptar las medidas apropiadas 
para alcanzar unas metas comunes, en particular la reconstrucción de posguerra. En 1952 
había terminado el periodo de reconstrucción, y por ello la “retirada” sólo fue un ajuste a 
una situación nueva.[49] Debe quedar en claro, por lo que ya se ha dicho, que tendemos 
a interpretar el punto de vista del Partido Laborista en el debate sobre la regulación de 
precios y producción en 1952-1953 como una “retirada” en el sentido de que los 
contrargumentos constitucionales fueron sustentados en serio en el partido de un modo 
como no se habían tomado antes. El Partido Laborista desarrolló su segunda definición 
del constitucionalismo; a continuación examinaré el modo en que esto ocurrió. 
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LOS DILEMAS DEL PARTIDO LABORISTA 


Si nos remontamos al enconado conflicto político de 1947, veremos que mientras el 
comité Sjaastad comenzó a elaborar sus proposiciones radicales, los aspectos 
constitucionales del conflicto fueron examinados críticamente por los abogados. Esta 
atención mostró más tarde tener importancia. El profesor Andenes tomó la iniciativa en 
un discurso pronunciado en una reunión de la Asociación de la Barra. Su tema fue el 
control de la administración por los tribunales de justicia. Según Andenzs, este control 
representaba un principio constitucional importante. La cesión de un poder discrecional 
por las actas capacitadoras tendió a cambiar este control en simple formalidad: 


No podría negarse que, al mismo tiempo que una parte cada vez mayor de nuestra vida económica ha sido 
sometida al dominio público por cuerpos administrativos establecidos con ese propósito, se ha socavado el 
control de los tribunales de derecho y, por tanto, el principio de una administración pública atada por ley. 
Esto no sólo ocurre en los países en que hay dictadura, sino también en nuestra sociedad. El ideal basado en 
el principio del imperio de la legalidad de que la administración pública debe estar estrictamente atada por la 
ley y sometida al control de los tribunales de justicia ha perdido terreno gradualmente ante las demandas de 
una administración más eficiente.[50] 


Había que llegar a un acuerdo, con la debida consideración, tanto en los principios del 
imperio de la legalidad como en a la eficiencia de la administración. 

Según Andenes, había dos maneras con las cuales salvar los principios del imperio de 
la legalidad. Una de ellas era a la manera tradicional de evitar unas actas capacitadoras 
generales y mantener la ley sustantiva; esto haría posible el control por parte de los 
tribunales de justicia. De hecho, las razones de Andenæs exigían un nuevo examen de los 
argumentos concernientes al imperio de la legalidad por la joven y ambiciosa élite del 
Partido Laborista. Sostuvo que no debía haber más actas capacitadoras de las 
estrictamente necesarias. Y dado que algunas sí lo eran, Andenes sugirió que se 
salvaguardaran los principios del imperio de la legalidad aplicando leyes para 
procedimientos mejores y más adecuados en la administración pública. Este asunto fue 
abordado por un comité conjuntamente nombrado por la Asociación de Abogados, la 
Asociación de Jueces y la Asociación de Abogados en Administración Pública. Se solicitó 
al comité que elaborara propuestas para esas reglas procesales. 

La cuestión fue emprendida después sobre una amplia base nórdica. Fue inter alia el 
tema principal de una conferencia nórdica celebrada en 1951. La introducción fue escrita 
por el profesor Andenes, y en lo básico fue una extensión de su discurso de 1947, 
concentrado particularmente en los procedimientos de toma de decisiones en la 
administración pública.[51] El rasgo más característico del debate fue el apoyo unánime al 
concepto de que “el propio nervio vital del control por la ley de la administración pública 
estaba en peligro”, para citar al profesor sueco Nils Herlitz.[52] Ésta fue también la 
preocupación básica del juez del Tribunal Supremo de Noruega, Terje Wold. La 
diferencia entre Wold y Andenes fue que mientras Andenes subrayaba el conflicto que 
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había entre eficiencia y seguridad por ley y buscaba un acuerdo con especial cuidado 
hacia esta última, Wold se mostró aún más intransigente, del lado de la seguridad por el 
derecho. Según Wold, la administración pública no debía tomar ninguna decisión si con 
ello trastocaba los derechos jurídicos del ciudadano particular. También se refirió a la 
“fructífera discusión acerca de las peticiones de seguridad por ley” que se habían hecho 
en relación con las actas de emergencia y que habían ejercido “gran impacto sobre la 
versión final de las actas”.[53] 

Lo interesante es que Wold era miembro destacado del Partido Laborista. Había sido 
ministro de Justicia en el gabinete de guerra noruego en Londres y después fue nombrado 
presidente del Tribunal Supremo. La opinión de Wold no fue excepcional. Conforme se 
desarrollaba el debate entre los abogados, exigiendo la aclaración de los puntos en 
cuestión, se alcanzó un alto grado de consenso. En otras palabras, los abogados del 
Partido Laborista compartieron la general preocupación que había entre todos los 
abogados con respecto al desarrollo constitucional y los derechos liberales. 

Todos los abogados influyentes del Partido Laborista que resultaron escépticos hacia 
el acta capacitadora en la última fase habían participado antes en la lucha por unas actas 
similares. Como ministro de Justicia en el gabinete de guerra, Wold habría sido el hombre 
que lanzara la lex Thagaard. Según el líder conservador C. J. Hambro, Wold había hecho 
mención de los impulsos soviéticos. Cuando las leyes fueron aprobadas en el Parlamento 
en 1947, ya había declarado nulos todos los argumentos constitucionalistas.[54] Éste 
también fue el caso de Erik Brofoss, quien, como ministro de Comercio, fue la principal 
figura que había apoyado las leyes de 1947. Como ministro de Justicia, O. C. Gundersen 
lanzó las propuestas sobre las actas de emergencia en 1950. Éstos fueron los primeros en 
reexaminar sus posiciones iniciales. Como abogados, surgieron en ellos “rectificaciones” 
al enfrentarse a la oposición general en el campo profesional. La actitud socialdemócrata 
hacia las cuestiones constitucionales no fue clara, y hasta los abogados del Partido 
Laborista se valieron en alto grado de la ley como instrumento de poder político. Sin 
embargo, cuando se plantearon las básicas preguntas constitucionales sobre la seguridad 
jurídica, tuvieron que aclarar su posición. Pareció entonces que como abogados en una 
sociedad liberal se identificaban con las opiniones liberales constitucionales sobre la ley 
como garantía contra el abuso del poder. Con los abogados como mediadores, el Partido 
Laborista aclaró sus opiniones sobre estos mismos asuntos a comienzos del decenio de 
1950. 

El dirigente conservador John Lyng, quien también era un juez distinguido, estuvo 
entre los primeros que desarrollaron los argumentos constitucionales. En sus memorias 
sostiene que, a la postre, estos argumentos fueron decisivos, y probablemente tiene 
razón. Como lo destacó Ragnhild Ovrelid, cuando la oposición de la clase empresarial 
contra las leyes sobre regulación de precios y producción coincidió con los argumentos 
constitucionales, se logró el avance de la oposición.[55] Sin embargo, la condición previa 
era que los argumentos constitucionales habían sido arrebatados de las manos de los 
partidos políticos para expandirse entre la profesión de los abogados no políticos. 

Aunque el papel desempeñado por los abogados parece razonablemente claro, no se 
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ha analizado aún todo el proceso ocurrido en el Partido Laborista, que provocó su 
retirada. Como ya se dijo, la “retirada” fue efectuada por un nuevo gobierno laborista. 
Con ello no queremos decir que el antiguo primer ministro, Einar Gerhardsen, quien era 
por entonces la figura dominante en el partido, se encontrara en oposición a la nueva 
línea del partido. Antes bien, la explicación sería que Gerhardsen vio la necesidad de una 
nueva política, por lo que al retirarse de su cargo de primer ministro facilitó el cambio. 
Los dos abogados Gundersen y Brofoss permanecieron en el gobierno, mientras que el 
radical ministro de Finanzas, Olav Meisdalshagen, salía junto con Gerhardsen. Fue el 
nuevo ministro de Finanzas, Trygve Bratteli, quien presentó la propuesta modificada de 
una ley sobre regulación de precios. La influencia de los abogados y el nuevo gobierno 
deben verse ante el trasfondo de actitudes más fundamentales del movimiento 
socialdemócrata, lo que significa que la cambiante actitud del Partido Laborista merece 
más comentarios acerca del equilibrio entre constitucionalismo liberal y socialismo en el 
seno del partido. 

Los historiadores que se han opuesto a la teoría de la “retirada” subrayan el hecho de 
que el gobierno jamás utilizó gran parte del poder discrecional que se le había confiado 
por las leyes temporales después, precisamente, de la guerra. Esto puede aplicarse en 
particular a la facultad de regular la producción mediante medidas directas. No había 
habido necesidad de unas medidas tan extremas, y por ello la “retirada” no sólo fue 
consecuencia del hecho de que había terminado el periodo de reconstrucción, sino que 
también fue un ajuste hecho a la luz de la experiencia. Sin embargo, este argumento se 
puede plantear al revés. ¿Por qué aprobar tan trascendentales actas capacitadoras si no 
eran necesarias? Si se hubiesen tomado en serio los argumentos constitucionales, 
ciertamente habría sido una mejor estrategia no dar al gobierno y a la administración más 
poderes de los que por el momento eran necesarios. El hecho mismo de que las actas 
capacitadoras iban mucho más allá de lo necesario alimentó la convicción de que 
representaban mucho más que las medidas tan sólo convenientes para la administración. 

Recordando las diferentes actas capacitadoras después de la guerra, parece claro que 
el Partido Laborista y, en particular, el gobierno laborista habían mostrado muy débiles 
objeciones a la extensión de su propio poder discrecional. El voto mayoritario en el 
comité Sjaastad fue el resultado lógico de la política del Partido Laborista después de la 
guerra. El control constitucional tuvo que ceder ante la eficiencia administrativa. Ya nos 
hemos referido a la valerosa juventud y a su afán de poder para guiar a la sociedad hacia 
un futuro mejor. Esta juventud con confianza en sí misma pudo rechazar con indignación 
las tradicionales peticiones constitucionales de garantías contra el abuso del poder... El 
gobierno no tenía intención de abusar de su poder... Había una tendencia a reducir el 
problema constitucional a una simple cuestión de confianza. Era “ridículo” insinuar que 
pudiera darse mal uso a los amplios poderes del procurador.[56] Todo el asunto 
concerniente a la “confianza” muestra que la liberal desconfianza de la naturaleza 
humana, la idea misma de que el poder corrompe, que se encuentra en el fondo del 
constitucionalismo liberal, no fue compartida por los socialdemócratas, al menos no en 
1947. 
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El Partido Laborista deseaba ampliar el poder político o el poder que representaba a 
la comunidad. La limitación del sector privado no sólo pretendía promover la eficiencia, 
sino que también era buena en sí misma desde un punto de vista colectivo. En la 
tradición socialdemócrata, el derecho era considerado como un instrumento del poder 
político más que una garantía contra el abuso del poder, que es la opinión liberal 
constitucional. Por esta razón, el Partido Laborista pudo llegar mucho más lejos que los 
partidos no socialistas, que estaban mucho más apegados a la ideología liberal. 

Sin embargo, es necesario distinguir entre dos campos para la expansión del poder 
político. En primer lugar, está la cuestión de extender el poder político a la vida 
económica, como las leyes sobre regulación de precios y producción. Estas leyes 
implicaban el poder del Estado sobre los medios de producción. Como hemos visto, el 
Partido Conservador tuvo dificultades para defender su punto de vista constitucional en 
estas cuestiones, ya que las garantías constitucionales coincidían claramente con los 
intereses de un particular grupo económico. El partido pudo fácilmente ser aislado como 
una simple organización defensora de los intereses de los “capitalistas”, aunque el partido 
sostuviera, desde luego, que lo que era bueno para los capitalistas también lo era para la 
sociedad en general. El punto de vista del Partido Laborista se basó en una desconfianza 
del mecanismo de mercado, que no se limitó a la cuestión de una asignación eficiente y 
justa de los recursos materiales. Como lo sostuvo UIf Torgersen, en el Partido Laborista 
había una tendencia populista a rechazar el mecanismo de mercado por motivos morales. 
[57] La razón no sólo era que funcionaba mal, sino también que se basaba en un principio 
de dudoso valor moral: el motivo del lucro. La idea de que los vicios privados se 
convirtieran en virtudes públicas no encontró apoyo en el movimiento laborista. 

El elemento antiliberal en la política del Partido Laborista tal vez se manifiesta con 
mayor claridad en cuestiones que no tuvieron nada que ver con el conflicto entre el poder 
político y el económico. Las leyes sobre requisición de casas tenían que ver con la 
distribución de bienes materiales, pero no con el control sobre los medios de producción. 
Desde luego, la libertad de expresión y de desplazamiento fue una cuestión aún más 
delicada. Se le mencionó, aunque un tanto inconscientemente, en las propuestas sobre las 
actas de emergencia. 

En Noruega, como en muchos otros países, se había desarrollado una marcada 
distinción entre las garantías constitucionales en la esfera económica y las garantías en 
esferas que representaban los derechos civiles en un sentido más restringido. La 
economía mixta mostraba que la esfera económica, antes privada, se había abierto a una 
mayor intervención del público. Pero aun en este ámbito se ha percibido la necesidad de 
ciertas limitaciones y garantías constitucionales. La última gran confrontación de 1952- 
1953 fue por el establecimiento de estas limitaciones y garantías. Fue con motivo de esta 
confrontación que el Partido Laborista desarrolló sus “rectificaciones”. 

Además, desde luego, el Partido Laborista se sintió obligado para con la tradición 
liberal y constitucional. Estas obligaciones siempre han estado presentes, pero no siempre 
las sintieron con tanta fuerza todos los miembros del partido. Después de la segunda 
Guerra Mundial, el gobierno se encontró ante tantas tareas apremiantes que, cuestiones 
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como la seguridad por ley, fueron más o menos dejadas a un lado por aquellos elementos 
de la tradición del partido que defendían la expansión del poder político. A comienzos del 
decenio de 1950 cambió la situación. Los que fueran jóvenes en 1945 habían madurado. 
El desarrollo económico había sido positivo. Además, el Partido Laborista titubeaba en 
enfrentarse a la enconada oposición de los intereses empresariales. El partido decidió no 
provocar sino, más bien, cooperar con esos intereses. Algunos señalarían que el Partido 
Laborista optó por ser el administrador de la sociedad burguesa. Sea como fuere, había 
en el partido una mayor comprensión hacia los argumentos constitucionales. Sin 
embargo, las cambiantes condiciones externas no parecen suficientes para explicar este 
cambio de actitud. Lo más notable es el creciente poder argumentativo de la oposición 
contra las actas capacitadoras. Existe la posibilidad de que el grupo dirigente del Partido 
Laborista reaccionara en forma oportunista, comprendiendo que el partido podría perder 
votos si en realidad insistía en un cambio constitucional más radical. El liberalismo 
constitucional estaba profundamente arraigado en Noruega. Es muy difícil distinguir las 
reacciones oportunistas de esta índole de aquellas situaciones en que las personas 
realmente son convencidas con argumentos. Algunos tienden a creer que esto último 
nunca ocurre. Y si todas las señales son de que en realidad sí ocurre, entonces debieron 
ser responsables las cambiantes actitudes del Partido Laborista para con los argumentos 
constitucionales. Podemos seguir el proceso por el cual los argumentos fueron 
arrebatados a la oposición por los abogados, quienes los extendieron y elaboraron hasta 
persuadir, por último, al círculo interno del partido. El argumento funcionó porque ellos 
encontraron sentimientos liberales entre los cuadros del partido. 

El resultado del conflicto por las actas capacitadoras fue, como lo ha escrito 
Andenæs, “un cambio de la marea”. Continúa diciendo: 


Antes de que este año fuera aprobada la ley permanente sobre regulación de precios, las leyes sobre 
regulación dieron, en la práctica, plena autoridad a la administración pública para tomar todas las decisiones 
generales e individuales que le parecieran necesarias O apropiadas. La nueva ley sobre regulación de precios 
representa un cambio, una reacción, contra lo que podría decirse que fue una tendencia a rebasar los límites. 


[58] 


Sea como fuere, hay una buena razón para sostener que el desarrollo constitucional 
siguió un nuevo curso desde 1953, pero no fue precisamente una retirada al antiguo 
orden. A mi modo de ver, después de todo, la solución final estuvo más en armonía con 
las tradicionales actitudes del Partido Laborista de lo que pareció serlo en 1953. 
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UN NUEVO DESARROLLO CONSTITUCIONAL 


La cuestión de las actas capacitadoras no provocó después de 1953 sentimientos ni 
conflictos como los de antes. Esto no significó que ya no hubiera más actas 
capacitadoras. Por lo contrario, después de 1953 hubo muchas, y en general se sostuvo 
que eran medidas necesarias. La razón de que estas regulaciones no provocaran un 
conflicto más intenso fue que el gobierno siguió la segunda vía señalada por Andenæs en 
1947. Es decir, el resultado del conflicto de 1952-1953 no fue sólo que se derogara la ley 
sobre la regulación de la producción y que en el futuro sólo se plantearan proposiciones 
sobre actas capacitadoras absolutamente “necesarias”, sino también que se iniciara la 
labor de desarrollar unos procedimientos mejores y “más seguros” para la toma de 
decisiones en la administración pública. Con ese propósito se nombró una numerosa 
comisión, presidida por Terje Wold. Con el curso del tiempo, este movimiento de 
reforma constitucional condujo al establecimiento de un ombudsman (en 1962), una Ley 
de Procedimiento Administrativo (en 1967) y una Ley sobre Libertad de Información (en 
1970). En conjunto, estas leyes representaron unas reformas constitucionales muy 
extensas con alto grado de consenso político. Aunque estas reformas tuvieran su punto 
de partida en lo que podría llamarse una preocupación liberal por la seguridad jurídica, en 
algunos aspectos importantes se apartaron del constitucionalismo liberal. 

El problema es que la seguridad legal derivada de estas reglas de procedimiento es 
algo distinto de la tradicional seguridad legal liberal. Según la tradición liberal, lo 
importante es la protección de los derechos humanos individuales y de los derechos de la 
minoría en relación con la mayoría. En otras palabras, la preocupación es por la 
limitación del poder político: ¿hasta dónde puede llegar el poder politico? El ombudsman 
y los mejores procedimientos y publicidad en la administración contribuirán sin duda a 
una mejor seguridad por ley en el sentido tradicional; pero el rasgo característico de la 
“Segunda vía” de Andenes es, sin embargo, que se da por sentada la expansión del poder 
político discrecional. La seguridad legal no se encuentra en la limitación de ese poder, 
sino más bien en el derecho de tomar parte en las decisiones relacionadas con uno mismo 
e influir sobre ella. En cierto sentido, las nuevas reglas de procedimiento se preocupaban 
más por la democratización que por conservar la seguridad legal en el sentido tradicional. 
El efecto fue casi contrario a esta última en la medida en que la democratización de la 
administración dio legitimidad a una nueva expansión del poder público. 

Cuando tantos abogados fueron tan fácilmente llevados a la “segunda vía”, ello fue, 
probablemente, por la poderosa influencia del realismo legal. [597 La escuela del realismo 
legal sostiene que las decisiones —en los tribunales o en la administración— se centran 
más en los valores personales, el trasfondo social, los intereses, etc., que en reglas 
sustantivas explícitas. Las referencias a las reglas suelen ser racionalizaciones. Este 
escepticismo de la escuela del realismo legal hacia las reglas corre paralelo al escepticismo 
de la tradición socialista hacia las reglas. Según esto, el concepto liberal de que el poder 
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positivo puede ser bloqueado por un poder negativo se basa en una ficción. El concepto 
sólo ha servido como estrategia con la cual los privilegiados han logrado defenderse 
contra la democratización. La tendencia de la tradición liberal a ver un conflicto potencial 
entre la democracia y el imperio de la legalidad tropieza con la oposición de esta escuela 
de pensamiento. La ley no puede ser una garantía de los débiles contra los fuertes, como 
lo sostuvo Lyng en el debate sobre la administración de la regulación de precios. Al poder 
positivo sólo se le puede oponer otro poder positivo, lo que significa que el único modo 
en que los débiles pueden obtener garantías y seguridad es fortaleciéndose ellos mismos. 
Por consiguiente, la seguridad legal debe basarse en el derecho de intervenir en el 
proceso de toma de decisiones. La seguridad legal y la democratización son las dos caras 
de la misma moneda. 

Las actas capacitadoras plantearon dos problemas. Uno de ellos fue la introducción 
de la arbitrariedad y la impredecibilidad acerca de lo que podía hacer el poder público. El 
otro fue el problema de la democracia, que presenta la delegación de poder del 
Parlamento democráticamente elegido a la administración. Obviamente, este último 
problema era de más importancia que el primero para el Partido Laborista. El problema 
democrático explica por qué el partido efectuó sus “rectificaciones”. Sin embargo, es 
importante observar que en el Partido Laborista el problema de la seguridad legal 
coincidió con el problema democrático. Ambos podían ser resueltos mediante una 
participación democrática. Y la participación, o el derecho de influir sobre las decisiones 
por parte de los involucrados en los casos particulares, era de lo que trataba el principio 
de contradicción en los procedimientos administrativos. 

Este principio está en conflicto con el concepto liberal del juez imparcial, según el 
cual quienes tengan un interés particular en un caso deben considerarse descalificados 
para decidir en el caso.[60] Andenes abordó este problema en 1951 diciendo que podría 
ser difícil aplicar a la administración el principio de contradicción.[61] En las actas del 
tribunal siempre habrá dos partes enfrentadas. En las decisiones tomadas por la 
administración rara vez hay enfrentamientos de esta índole. El peligro está en que puede 
no haber una contradicción explícita y, por tanto, no haber un acuerdo equilibrado entre 
los intereses en conflicto. En particular, puede resultar difícil en casos concretos articular 
el interés común de un sistema general racional. 

También es importante señalar que la delegación de autoridad del Parlamento no sólo 
fue una delegación del Poder Legislativo, ya que también implicó el bosquejo de un 
nuevo concepto de legislación. El escepticismo del realismo jurídico hacia las reglas 
significó un escepticismo hacia el concepto del imperio de la legalidad en general. Se 
tendía a que la decisión en un caso concreto no se tomara sobre la base de reglas 
jurídicas sustantivas sino, más bien sobre méritos propios. La legislación ya no debía 
seguir concentrándose en un derecho sustantivo, dando una indicación a priori de cuál 
sería el resultado de una decisión específica, sino más bien en la distribución de la 
competencia o en quién debería tomar la decisiön.[62] Desde luego, todo el tiempo 
hemos estado hablando de tendencias; pero es muy clara la tendencia a apartarse de 
leyes sustantivas y a encaminarse hacia normas de competencia y reglas de 
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procedimiento. 

La idea es, entonces, que se debe oír a todas las partes y a todos los intereses 
involucrados. Como lo señaló @vrelid en su detallado estudio sobre la práctica del Acta 
de Procedimiento Administrativo, esto ha significado la introducción de una forma 
especial de corporativismo o, mejor dicho, de lo que Stein Rokkan llamó “pluralismo 
corporativo”.[63] Así vemos que el pluralismo corporativo es el resultado principal del 
movimiento de reforma constitucional que brotó del conflicto por las actas capacitadoras. 
La administración pública se abrió e inicialmente lo hizo con los grupos de interés bien 
organizados. 

Pluralismo corporativista significa que una parte creciente de las decisiones se toman 
en la línea de intersección entre la administración y los grupos de interés organizados. Se 
ha sostenido comúnmente que la tendencia hacia el pluralismo corporativista brotó por sí 
misma, que no hubo una política planificada de corporativización. La fuerza motora 
fueron las necesidades de cada caso.[64] Para funcionar, una sociedad moderna, 
complicada, con sus crecientes regulaciones públicas, tiene que basarse en una 
cooperación entre reguladores y regulados. Esta observación es correcta, sin duda alguna, 
pero no nos revela toda la verdad. Como hemos visto, las disposiciones corporativistas 
también fueron el resultado de una búsqueda consciente de soluciones para los problemas 
constitucionales. La necesidad de que la administración coopere con los grupos de interés 
organizados coincidió con el afán político de controlar la administración mediante los 
mismos grupos de interés. 

La idea de corporativismo no se limitó ciertamente al debate por las leyes 
capacitadoras. En 1945, el Partido Laborista lanzó un amplio programa para una general 
estructura económica corporativista. La intención era edificar una estructura económica 
democrática junto con la democracia política. Este plan nunca se realizó, aparte de 
ciertas reformas menores, siendo una razón de ello que el Partido Laborista se adueñó de 
los espacios de poder político y, con ello, perdió gran parte de su interés en otro ámbito 
hacia el poder. En nuestro contexto, también tiene interés especial observar que en los 
documentos preparatorios de la lex Thagaard se hiciera referencia a una estructura 
corporativista planificada: la delegación de autoridad por actas capacitadoras sería 
equilibrada por la participación de organizaciones empresariales y de sindicatos en el 
proceso de toma de decisiones.[65] La misma idea fue expresada por Thagaard en 1946: 
debían buscarse garantías democráticas en cooperación con los grupos interesados.[66] 
La idea de corporativismo había seguido, desde el principio, las propuestas de leyes sobre 
regulación de precios y de producción. 

Aun cuando nunca se realizó la estructura corporativista del Partido Laborista, la idea 
de corporativismo ya flotaba en el ambiente. Cabe señalar que también el Partido 
Conservador pronto abrazó esta idea. El joven vicepresidente del partido, Sjur 
Lindebrekke, fue un partidario especialmente activo de la introducción de un 
corporativismo más informal o de un pluralismo corporativo.[67] Según Lindebrekke, era 
absolutamente necesario cierto grado de coordinación en la vida económica, y el 
pluralismo corporativista era una alternativa mejor que la intervención centralizada del 
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Estado. El concepto de pluralismo estaba muy en armonía con el pensamiento liberal. 
Todo esto ayuda a explicar por qué el Partido Conservador aceptó con tanta facilidad la 
nueva tendencia. De hecho, el verdadero desarrollo se acercó mucho al tipo de 
corporativismo informal propuesto por Lindebrekke. Evidentemente hubo una base para 
el desarrollo constitucional en dirección de más corporativismo. El conflicto sobre las 
actas capacitadoras materializó la necesidad de más corporativismo. Para el Partido 
Conservador, el pluralismo corporativo resultó una manera muy conveniente de resolver 
los problemas constitucionales creados por las actas capacitadoras, y así fue también para 
el Partido Laborista. El conflicto por las actas capacitadoras aceleró el desarrollo hacia un 
pluralismo corporativo inter alia, creándole una base ideológica general. 

Cabe dudar que el pluralismo corporativo resolviera realmente los problemas del 
momento. Ya se ha señalado que es débil el control por los tribunales de justicia y, por 
ello, la seguridad por ley en el sentido tradicional. También puede dudarse de que el 
efecto democrático haya sido el supuesto. Ragnhild Vvrelid ha sostenido que tal cosa no 
ocurrió. Ella está de acuerdo con la opinión comúnmente sostenida de que el pluralismo 
corporativo ha creado una asociación de las élites. En los últimos años, ha surgido 
también una vaga tendencia a pedir reformas constitucionales de un color liberal más 
tradicional. En suma, el futuro desarrollo constitucional es una incógnita. 

Sin embargo, hasta aquí hemos visto el esbozo de un nuevo sistema constitucional 
sustentado en el realismo jurídico y en las tradiciones socialdemócratas. En algunos 
aspectos es diferente del antiguo constitucionalismo liberal. En cierto modo, es más 
democrático, pero con menores limitaciones al poder público. Esto significa que la 
retirada del Partido Laborista a comienzos del decenio de 1950 fue seguida por un nuevo 
desarrollo constitucional, por lo que a la larga puede decirse que se trató de un paso atrás 
y dos pasos adelante. 


[Notas] 
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[4] Parl. pap. 1924. O. prp. 46. Apéndice. 


315 


[5] Parl. pap. 1947, vol. 5. Doc. 6. F. Sejersted, Opposision og posisjon (Oslo, 1984), 
p. 18. 

[6] W. Thagaard, “Den offentlige administrasjon under et system med statsregulert 
naeringsliv”, Nordisk Administrativt Tidsskrift (1946), pp. 166-167. 

[7] Johs. Andenæs, “Domstolenes stilling til Stortingets delegasjon av myndighet” (ensayo 
presentado en 1953), en Avhandlinger og Foredrag (Oslo, 1962), p. 289. 

8] Parl. pap. 1947. D5. Doc. 6, pp. 67-68. 

9] Comité General. Cons. Partido 26-5-45. 

10] Informe de Thagaard. Parl. pap. 1945-1946. Apéndice a O. prp. 152. 

11] Parl. pap. 1946. Tid. O., pp. 715-716. John Lyng, Veksten i statens makt (Oslo, 
1958), pp. 110-116. 

[12] Morgenbladet 24-2-47. Según Nils Ragnar Kamsväg, HOyre og den økonomiske 
politikken 1945-1953 (tesis Cand. filol., 1980). Esta sección del presente capítulo se 
basa parcialmente en Kamsvág, Parl. pap. 1947. O., p. 498. 

[13] Parl. pap. 1947. Tid. O., p. 452. 

[14] /bid., pp. 459-461, e Innst. O. X 1947, p. 16. 

[15] Véase inter alia una carta de seis organizaciones empresariales, Parl. pap. 1947. D. 
5. Dok. nr. 5, pp. 7 y 12. 

[16] Cons. grupo parlamentario 19-3-47. 

[17] Bernt Ingvaldsen y Sven Nielsen. Kamsvág, p. 85. 

[18] Parl. pap. 1947. Tid. O., p. 482. 

[19] /bid., p. 466 (Meisdalshagen). 

[20] /bid., pp. 378 ss. 

[21] Parl. pap. 1948. O. prp. 83. 87, p. 7. 

[22] 

[23] 

[24] 

[25] 


[ 
[ 
[ 
[ 


22] Parl. pap. 1948. Innst. O. I, p. 2. 

23] Ibid., Tid. O., p. 98 

24] Parl. pap. 1947. Tid. O., p. 401. 

25] Ragnhild @vrelid, Rettssikkerhet eller demokrati (Oslo, 1984), p. 59. Parl. pap. 
1948. Tid. O., p. 757. 

[26] Parl. pap. 1948. Tid. O., p. 777. 

[27] Almar Elvebakk, Krigsfrykt, demokrati og lovgivning (tesis Cand. filol., 1970). 
Steinar SjUlyst, Krigslov og d@dsstraff (tesis Cand. filol., 1971). John Lyng, 
Brytningsar (Oslo, 1972), pp. 204-212. 

[28] Parl. pap. 1950. O. prp. 78, p. 10. Véase O. prp. 79. 

[29] SjOlyst, p. 41. 

[30] /bid., p. 72. V G. 13-9-50. 

[31] Apéndice a O. prp. 78 y 79. 

[32] Elvebakk, p. 74. 

[33] /bid., p. 28. 

[34] Junta de grupo parl. 18-9-50. 

[35] SjOlyst, p. 94. 

[36] Rune Slagstad en un ensayo presentado el 17 de enero de 1983 en Ustaoset. 


316 


[37] Tore Agin Nilsen, Den politiske strid omkring Prisloven. Hvorfor ingen 
Rasjonaliseringslov? (tesis Cand. filol., 1971). 

[38] Información proporcionada por Trond Bergh. 

[39] El informe del comité fue impreso como apéndice en tres volúmenes a O. prp. 60. 
Parl. pap. 1952, vol. 1, pp. 71 ss. y 244 ss., y vol. 1, pp. 84-135. 

[40] La proposición para un acta sobre la regulación de la producción: ibid., vol. I, pp. 
277 ss. 

[41] /bid., vol. 1, p. 191. 

[42] Ibid., vol. 1, p. 246. 

[43] /bid., vol. Ill, p. 99. 

[44] Norsk Retstidende, 1952, p. 1098. 

[45] Torkel Opsahl, Delegasjon av Stortingets myndighet (Oslo, 1965), p. 37. Véase 
también una decisión similar del Tribunal Supremo, Norsk Retstidende, 1956, p. 952. 

[46] Parl. pap. 1952. O. prp. 60. Apéndice, vol. 11, p. 29. 

[47] Parl. pap. 1952. O. prp. 60, p. 152, 8 24 y § 25. 

[48] Parl. pap. 1953. Tid. S., p. 240. 

[49] Nilsen, p. 91. 

[so] Johs. Andenes, “Domstolene og administrasjonen” (ensayo presentado en 1947), 
Avhandlinger og Foredrag (Oslo, 1962), pp. 278 y 280. Véase también Ovrelid, p. 
50. 

[51] Johs. Andenes, “Garantier for rettssikkerheten ved administrative avgjerelser”. 
Apéndice Iv a Förhandlingarna å det Nittonde Nordiska Juristmete i Stockholm 23- 
25 august 1951 (Estocolmo, 1952). 

[52] Ibid., p. 244. 

[53] /bid., pp. 250-251. 

[54] Parl. pap. 1947. Tid. O., p. 514. 

[55] Ovrelid, p. 121. 

[56] Parl. pap. 1948. Tid. O., p. 93. Véase también 1947. Tid. O., pp. 412, 479, 490 y 
504. En general, el argumento desempeñó un papel importante en el debate en 1947. 

[57] Ulf Torgersen, “Arbeiderpartiet-fra populisme til systemmanipulermg” (ensayo 
presentado en Ustaoset, 1982). 

[58] Andenæs, “Domstolenes”, p. 286. 

[59] Sobre “realismo legal” véase R. Dworkin, Taking Rights Seriously (Cambridge, 
Mass., 1977), p. 3. 

[60] Johan P. Olsen, Politisk Organisering (Oslo, 1980), pp. 58 ss. 

[61] Andenæs, “Garantier”, p. 20. 

[62] Opsahl, Delegasjon. Opsahl está subrayando el hecho de que la legislación está a 
punto de retirarse del conjunto de normas en el tradicional sentido sustantivo hacia el 
medio de las “normas de competencia” inter alia al aprobar las leyes capacitadoras 
(pp. 25-26). Según Nils Kr. Sundby, la retirada al conjunto de normas de 
competencia implica una actitud cambiante hacia el medio de las normas sustantivas 
que serán objeto de ajustes “de un día a otro” (Nils Kr. Sundby, Om Normer [Oslo, 


317 


1974], pp. 153 ss.). La amenaza a la seguridad legal se encuentra en el hecho de que 
las leyes están perdiendo su carácter de norma, ya sea al quedar reducidas a simples 
decisiones en casos concretos, como es la verdadera implicación del desarrollo 
descrito por Sundby, o al elevarse al aire tenue de las metanormas, que por definición 
no son normas reales. Para un comentario sobre Sundby y la relación entre normas 
reales y metanormas, véase F. Sejersted, “Rettsstaten og den selvdestruerende makt”, 
en Rune Slagstad (comp.), Om staten (Oslo, 1978), p. 61. 

[63] Stein Rokkan, “Numerical democracy and corporate pluralism”, en Robert Dahl 
(comp.), Political Oppositions in Western Democracies (New Haven, 1968). 

[64] Jorolf Moren (comp.), Den kollegiale forvaltning (1974), p. 21. 

[65] Parl. pap. 1947. D5. Dok. 6, p. 68. 

[66] Thagaard, p. 169. 

[67] Sjur Lindebrekke, en Morgenbladet, 25-4-60. 


318 


X. ARGUMENTOS EN PRO DE LA ELECCIÓN 
CONSTITUCIONAL: REFLEXIONES SOBRE LA 
TRANSICIÓN AL SOCIALISMO 


JON ELSTER 


MUCHAS personas creen que el socialismo —cierta forma de democracia política y 
económica— sería algo bueno... si funcionara; pero no creen que los ideales socialistas 
sean compatibles con la eficiencia económica. Otros creen que el socialismo lograría 
funcionar bien si pudiéramos llegar a él. Pero no creen que haya un camino transitable 
del capitalismo al socialismo. Este capítulo está dirigido principalmente al segundo grupo 
de objetores pero, hasta cierto punto, también al primero. Sólo marginalmente va 
destinado a quienes creen que el socialismo sería algo malo si llegáramos a él y 
funcionara. 

En mi opinión, el socialismo no sólo debe ser democrático: se debe llegar a él de 
manera democrática. La opinión opuesta fue declarada por Alfred Sauvy en 1949: “Así 
como los bienes de capital tienen precedencia sobre el bienestar actual para asegurar el de 
mañana, así también hay que posponer la verdad durante un periodo infeliz para que 
toda la verdad irrumpa mañana [...] Bajo esta luz, el comunismo representa un esfuerzo 
enorme por lograr la verdad a largo plazo y la libertad a crédito (liberté a crédit)”.[1] 
Dejando aparte las falsas analogías y las ilusiones, ¿qué fallas tiene este argumento? 
¿Sobre qué premisas puede refutarse? 

La ocupación contra la cual estoy hablando se puede descomponer en dos 
afirmaciones: 1) podemos contar racionalmente con alcanzar la plena democracia 
mediante la abolición temporal de la democracia; 2) esta vía no sólo tiene argumentos 
racionales, sino que es también moralmente defendible. El principal peso de mi 
planteamiento va dirigido a la primera afirmación. Sin embargo, aun si concediéramos 
ésta, yo objetaría la segunda con base en que la actual generación tiene derechos que 
fijan límites a los sacrificios que se le puedan imponer para beneficio de generaciones 
futuras. Del lado positivo, sostendré que sólo los procesos democráticos son vías 
factibles y legítimas hacia el socialismo. En pocas palabras, mi opinión es que el proceso 
debe ser legítimo para ser factible. Si se considera que la tendencia general de las 
reformas socialistas es fundamentalmente justa, la gente tendrá motivación para soportar 
los extensos procedimientos tentativos que serán necesarios para aplicarlos. 

Para refutar la primera afirmación se pueden aducir dos argumentos: general uno, y 
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más particular el otro. El argumento general es que es imposible predecir con certeza o 
aun con una probabilidad cuantificada las consecuencias de un importante cambio 
constitucional. El argumento especial es que la democracia es un resultado sumamente 
improbable de un proceso que empieza por la abolición de la democracia. Aun cuando, si 
se acepta el argumento general, no podemos decir cuál será el resultado, por lo menos 
podemos excluir que será democrático. El argumento especial se basa en la idea de que 
los medios deben compartir la naturaleza de los fines, ya que de otra manera los 
subvertirian. Este argumento, aunque atractivo, no es muy sólido. Se le debe contrapesar 
con la opinión opuesta de que los medios demasiado similares al fin nunca nos llevarán a 
él, pues se presupone que ya casi se le ha alcanzado.[2] Por tanto, sólo me basaré en el 
argumento general. 

Para que la transición al socialismo sea democrática, deberá efectuarse en el marco 
de las constituciones existentes. Ésta se puede definir como la elección de una 
Constitución socialista en el marco de otra no socialista. O, dicho de manera un tanto 
distinta, es cuestión de modificar la Constitución en una forma constitucional y en 
dirección al socialismo. Aquí no me interesa la filosofía legal, sino la base moral para la 
acción política. Estoy enfocando las constituciones porque son la encarnación de la 
legitimidad en casi todas las sociedades democráticas. Podrá objetarse que las 
constituciones son sólo los restos accidentales del pasado, que no deben obstaculizar la 
formación del futuro. Aunque en un sentido esta afirmación, sea indiscutiblemente cierta, 
en otro va desencaminada. Una Constitución obtiene legitimidad partiendo de lo que se 
ha llamado “el poder normativo de lo fáctico”: comparada con las opciones que están 
contendiendo con el statu quo y también entre sí, tiene el privilegio de existir. Sin 
embargo, en la objeción hay este importante meollo de verdad: no debemos sentirnos 
obligados, o al menos esto aduciré, por una Constitución que haga imposible el cambio. 
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I. TRES ENFOQUES AL ANÁLISIS CONSTITUCIONAL 


En La democracia en América, Tocqueville se fijó la tarea de considerar las 
consecuencias sociales y económicas de las instituciones democráticas que encontró en 
los Estados Unidos.[3] Su análisis no iba orientado a la acción política, al menos no en el 
país que él estaba observando. Como observador más que como participante estudió las 
consecuencias de las instituciones democráticas ex post y a distancia. 

Esta perspectiva se puede contrastar con dos enfoques a la elección institucional ex 
ante. Uno se relaciona con la elección de una Constitución en la que no existe ninguna, y 
el otro, con el cambio de una Constitución que ya está en vigor. Si una revolución o una 
guerra ha destruido la antigua estructura política, se impondrá la necesidad de una 
Constitución, al menos si hay un acuerdo de que el sistema deberá ser constitucional, o, 
sı hay desacuerdo, la necesidad de cuál Constitución elegir. En cambio, si está en vigor 
una Constitución legítima, por lo general impone limitaciones formales y sustantivas a los 
cambios que pueden hacerse. Éstos crean representativamente una tendencia de jure en 
favor de la Constitución existente por encima de las opciones. Además, existe una 
tendencia de facto que se sigue de la incertidumbre que rodea a la elección y de la 
pluralidad de las opcioness. Las personas racionales acaso no deseen lanzarse a un 
proceso de cambio si no pueden predecir su resultado; y aun si pueden predecirlo, tal vez 
no lleguen a un acuerdo sobre la dirección que van a elegir. (Además, existen varios 
mecanismos sociopsicológicos que tienden a favorecer el statu quo. Analizaré esto más 
adelante, en el apartado III.) 

En este capítulo, me interesa principalmente esta última tendencia. Sin embargo, 
deseo sumar un comentario más sobre las limitaciones constitucionales formales que se 
imponen al cambio constitucional Según una escuela teórica extremista, sólo deben 
admitirse los cambios unánimemente adoptados.[4] Una sola persona puede tener, en 
principio, el poder de bloquear un cambio deseado por todas las demás, con la 
consecuencia de que lo accidental recibe una supremacía casi total en la teoría de la 
legitimidad. El principio de unanimidad nos obligaría a aceptar el statu quo, aun cuando 
tuviera, por ejemplo, marcados rasgos desigualitarios, que /) no fueron intencionales ni 
previstos cuando se adoptó originalmente la Constitución; 2) habrían bloqueado su 
adopción por rechazo unánime si se hubieran previsto, y 3) hoy casi todos los consideran 
como razones decisivas para abolirla. Una sociedad que se encontrara atada a una 
Constitución que requiriera unanimidad para todos los cambios, incluso el cambio de este 
requerimiento mismo,[5] podría sentirse tentada a pasar por encima del texto de la 
Constitución y, sin embargo, dudaría de hacerlo por temor a sentar un precedente para 
pasar por alto la Constitución por otros motivos menos justificados. A fortiori, esto sería 
válido en el caso menos extremo en que la Constitución tuviese una cláusula que 
requiriera una mayoría calificada para cualquier cambio constitucional, incluyendo el 
cambio de la propia cláusula. ¿Hay manera de salir de este dilema? 
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Consideremos lo que un defensor de la unanimidad respondería si se le preguntara 
cómo debía adoptarse la regla fundamental de la unanimidad. Difícilmente contestaría 
que por simple mayoría; por razones de congruencia, tendría que decir que la regla 
misma tendría que adoptarse por decisión unánime. Esto sugiere la generalización 
siguiente: en cualquier momento podemos suponer que hay un porcentaje bien definido 
f(x) de la asamblea que desea que la mayoría requerida para un cambio de la 
Constitución sea al menos de x% de los votos. f(x) debe ser una función decreciente de 
x; también debemos suponer que (50) > 50 y A100) < 100. Entonces debe haber algún 
porcentaje x* de modo que f(x*) sea aproximadamente igual a x*. Este porcentaje, que 
se sostiene a sí mismo, es el que tendría que incorporarse a la Constitución. 

Este razonamiento podría llevar a la legitimidad a pasar por alto la Constitución. Un 
país que por un accidente de la historia se encuentre dotado de restricciones 
excesivamente conservadoras para un cambio constitucional, en comparación con lo que 
los ciudadanos creen hoy que debiera ser, podría violar la Constitución sin perder la 
legitimidad. Esto equivaldría a una pequeña revolución, pero no sería una ruptura de la 
democracia.[6] Por lo contrario, iría dirigido contra el concepto antidemocrático de que 
los pocos deben tener poder de veto contra el cambio, aun cuando sólo sean unos 
cuantos quienes deseen que ellos tengan ese poder. 
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I. ARGUMENTOS CONSECUENCIALISTAS EN PRO DE LAS 
CONSTITUCIONES 


Asumiendo, pues, que el cambio constitucional no esté bloqueado por la facultad de veto 
de una pequeña minoría, ¿qué podríamos argúir en su favor? En este apartado 
consideraré los argumentos consecuencialistas en pro del cambio constitucional, mientras 
que en el siguiente abordaré el argumento a partir de la justicia. Aunque ante todo tengo 
en mente los cambios a los derechos de propiedad en los medios de producción, gran 
parte del argumento también puede aplicarse a otros cambios. 

Hay varios tipos de argumentos consecuencialistas en pro de las constituciones. En 
primer lugar, podemos argúir que una Constitución propuesta conducirá a tomar mejores 
decisiones en comparación con alguna alternativa ya existente o propuesta. Para evaluar 
esta opinión, debemos poner en claro lo que consideramos “mejor”. Hablaría de que las 
decisiones serían mejores en promedio o que serían mejores las peores decisiones que 
pudieran tomarse. Más adelante volveré a esta distinción. Luego, debemos aclarar lo que 
significa decir que una decisión determinada es mejor o peor que otra. Dado que una 
decisión política es la elección de ciertos medios para alcanzar cierto fin, la calidad de la 
decisión puede vincularse bien a la calidad de los medios, según el fin, o a la calidad del 
fin mismo. La calidad del fin puede juzgarse a la luz de las preferencias de los 
participantes en el proceso político, si consideramos la Constitución como un mecanismo 
de preferencias acumuladas, o bien a la luz de nuevos criterios. Por ejemplo, podemos 
evaluar una Constitución por su capacidad de proteger los intereses de las generaciones 
positivas aun cuando éstas no se hayan internalizado en las preferencias de la presente 
generación. 

En segundo lugar, se puede tratar de justificar la Constitución propuesta a la luz de 
otras consecuencias que la que conduzca a mejores decisiones. Por ejemplo, podría 
argúirse que ciertos procesos de toma de decisiones tienen mejores consecuencias para 
los participantes, no porque el resultado sea mejor sino porque el proceso mismo de 
participar los mejora de alguna manera. Hay toda una vasta gama de teorías partidarias 
de la política, como la vida buena para el hombre, que evalúan específicas disposiciones 
institucionales por el espacio que conceden a la autorrealización del individuo.[7] Una 
idea similar, aunque un tanto distinta, fue propuesta por Tocqueville. Observa que “la 
democracia no da a un pueblo el más hábil de los gobiernos”, pero la justifica con el 
argumento de que “difunde por todo el cuerpo social una inquieta actividad, una fuerza y 
energía superabundantes nunca vistas en parte alguna”.[8] La política afecta a los 
participantes de una manera que debe apreciarse no por sí misma, sino por sus ulteriores 
consecuencias no políticas. 

La autorrealización y el progreso económico pueden valuarse como subproductos de 
una Constitución y darnos argumentos adicionales para preferirla. En cambio, no 
constituyen el único argumento para optar por una Constitución. Son esencialmente 
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subproductos en el sentido de que sólo podemos contar con que surjan como efectos 
secundarios de acciones emprendidas con algún otro propósito.[9] Sólo a condición de 
que los participantes tomen en serio el proceso de toma de decisiones, sobrevendrán esos 
benéficos efectos secundarios. Esto implica que el argumento de Tocqueville, que tiene 
sentido como evaluación ex post de las instituciones democráticas, no puede 
transformarse fácilmente en un argumento ex ante porque niega explícitamente que se les 
deba evaluar por causa de la cualidad de las decisiones tomadas democráticamente. Sería 
una contradicción pragmática si alguien ordenara a un pueblo adoptar la democracia en 
los términos siguientes: “Aunque en el proceso de gobernar democráticamente 
sobrevendrá un caos en comparación con los regímenes aristocrático o monárquico, el 
proceso también los sacará de la esclavitud de la rutina habitual y generará un progreso 
económico que beneficiará a todos”. Por una parte, la exhortación se enfrenta con el 
obvio problema del oportunismo; por otra, socavaría la motivación y la seriedad de los 
participantes, lo cual, a la postre, resultaría contraproducente. 

Esta diferencia entre los argumentos ex ante y las evaluaciones ex post es, empero, 
de importancia secundaria. La diferencia principal es que el primer enfoque se enfrenta 
con la enorme dificultad de predecir las consecuencias de los grandes cambios 
institucionales. Para apreciar esta dificultad, podemos basarnos en la metodología 
tocquevilleana. Presentaré una serie de razones, cuatro en total, de por qué los límites de 
nuestras capacidades predictivas pueden ser tales que bloqueen cualquier argumento 
puramente consecuencialista en favor de la reforma. También he presentado las razones 
en el capitulo 11, pero aquí las aplicaré a otro tipo de problemas. 

El tono escéptico del argumento será manifiesto. Metodológicamente está más cerca 
del pesimismo de Hayek que del moderado optimismo de Popper, y muy distante de toda 
creencia en el cambio social planificado. Por un lado, declaro que el estado de las 
ciencias sociales se encuentra apartado de nosotros años luz para que pudiéramos 
predecir los efectos globales netos del equilibrio a largo plazo de los grandes cambios 
institucionales. Por otro lado, diré que la administración social llevada por partes, 
mediante la planificación incremental o tentativa, remedia poco dicho déficit teórico, ya 
que este método sólo nos permite estimar los efectos locales, parciales, transitorios o a 
corto plazo. Sin embargo, el escepticismo se compensa con un argumento positivo 
basado en la justicia, que desarrollaremos en el siguiente apartado. 


a) Consecuencias locales contra consecuencias globales 


El objetivo de un cambio constitucional es, casi por definición, una reforma general que 
abarque a toda la sociedad. En el caso presente, también estamos hablando de 
importantes cambios constitucionales relacionados con la estructura básica de los 
derechos de propiedad. En realidad, es muy difícil evaluar, con antelación, cuáles serán 
las consecuencias de una reforma que es a la vez grande y general. Las ramificaciones 
directas e indirectas serán interminables y se alimentarán unas de otras, de manera que 
pronto se vuelve demasiado compleja para comprenderla en su totalidad. Acaso sea 
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posible evaluar las consecuencias de la aplicación general de una reforma pequeña, o de 
la aplicación parcial de una grande; pero en general no hay razón para creer que las 
consecuencias serán las mismas o similares para una reforma general de gran escala. 
Probablemente sea cierto que si todos los hombres se volvieran buenos, sería buena para 
todos; pero “puede ser que una Sodoma con 10 hombres justos no sea mejor que una 
Sodoma perversa donde prevalezca la guerra de todos contra todos”.[10] De manera 
similar, acaso sea mejor que todos los hombres sean egoístas a que se vuelvan 
moderadamente altruistas, y sin embargo, podría ser mejor aún si se volvieran 
marcadamente altruistas.[11] 

Para ilustrar el primer punto —la diferencia entre aplicar cambios grandes en lo 
pequeño y en lo grande—, podemos considerar dos propuestas para cambiar la estructura 
de la propiedad y los incentivos de la empresa. Por una parte, se encuentra la propuesta 
socialista del mercado de que las empresas sean propiedad de los trabajadores y 
administradas por éstos. Al menos puede argúirse que el muy variado éxito del socialismo 
de mercado en pequeña escala, es decir, de cooperativas individuales de trabajadores en 
una economía predominantemente capitalista, no nos revela nada acerca de las 
perspectivas de un socialismo de mercado en gran escala, en que todas o casi todas las 
empresas fueran administradas por los trabajadores.[12] Por otra parte, se encuentra la 
propuesta de “compartir las utilidades” hecha por Martin Weitzman, según la cual los 
patronos y los trabajadores negociarían por el porcentaje del producto neto y no por la 
tasa de salarios. La propuesta de Weitzman la motivan varias propiedades 
macroeconómicas de la repartición de utilidades, que nunca podrían actuar como 
incentivos para la empresa individual, [13] y por ello, la escasez de experimentos aislados 
de repartición de utilidades no nos dice nada contra lo viable de una economía de 
repartición de utilidades. 

La propuesta de Weitzman también puede utilizarse para ilustrar el segundo punto, a 
saber, la diferencia entre aplicar pequeños cambios a gran escala y grandes cambios a 
gran escala. Entre una economía puramente salarial y una economía de pura 
compartición hay muchas formas intermedias, cada una de las cuales tendría una base 
salarial y un porcentaje de reparto de utilidades. Supongamos que se intentará aplicar la 
propuesta de compartir utilidades haciendo obligatorio que todas las empresas dieran una 
pequeña prima —es decir, una parte de las ganancias— además de un salario fijo, y que 
el sistema trabajara mejor que la pura economía salarial. No se justificaría concluir por 
ello que trabajaría aún mejor con una prima más grande y una base salarial más baja. Y a 
la inversa, si el sistema de una pequeña prima tuviera peor desempeño que el sistema de 
salarios puros, no se dejaría de concluir en la posibilidad de que un sistema con una parte 
mayor del ingreso de los trabajadores pagada como parte de las ganancias tendría mejor 
desempeño que la última. 


b) Efectos parciales contra efectos netos 


La metodología de ceteris paribus de las ciencias sociales tiende a disminuir su utilidad 
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como instrumento de planificación y de reforma. Aunque en un modelo dado, 
manteniendo constantes varias cosas, podemos predecir que una reforma propuesta 
tendrá ciertos efectos, bien podría ocurrir que las cosas mantenidas constantes fuesen 
afectadas, en realidad, por la reforma. En particular, es probable que ocurra esto en el 
caso de grandes cambios institucionales y constitucionales. Por una parte, aun con las 
motivaciones dadas, las nuevas instituciones pueden modificar su conducta en forma 
inesperada; por otra, pueden afectar las propias motivaciones. 

El primer problema es la adaptación estratégica a la reforma de quienes son afectados 
por ella. El azar moral es el problema más importante de esta índole, con aplicaciones al 
seguro social así como al privado. Una reforma que crea una red de seguridad por debajo 
del mercado competitivo también hará que más personas necesiten la red al reducir el 
incentivo de sobrevivir sin ella.[14] 

Un problema más profundo y más difícil es la endogeneidad de las preferencias, que 
mostraremos en el ejemplo siguiente.[15] Un movimiento de reforma que tienda a 
aumentar el alcance de la autorrealización en la industria, en el propio proceso de trabajo 
o por medio de la democracia industrial, podría fracasar porque no exista un difundido 
deseo de autorrealización en contraste con una vida orientada hacia el consumo, 
entendido en términos generales. Y sin embargo, podríamos especular que la falta de un 
afán de autorrealización se debe precisamente a la falta de oportunidades de 
autorrealización en las sociedades capitalistas. Por el mecanismo de las preferencias 
adaptativas,[16] a menudo consideramos como indeseable lo que de todas maneras resulta 
inalcanzable. Si se dispone de más oportunidades de autorrealización, éstas podrían 
liberar el latente deseo de este modo de vida.[17] Por tanto, podríamos argúir que una 
reforma institucional en esta dirección crearía su propia necesidad, de modo que todas 
sus consecuencias irían mucho más allá de la satisfacción de los deseos de quienes ya la 
anhelan. 

Este argumento, aunque plausible, no es del todo convincente. La formación de la 
preferencia adaptativa no es el único mecanismo que forma nuestras necesidades y 
deseos. Aun si se crean más oportunidades de autorrealización, el deseo podría quedarse 
atrás. O bien —si tomamos la posibilidad contraria—, el deseo de autorrealización puede 
superar a las oportunidades con una neta pérdida de bienestar. Todos estos efectos son 
posibles, pero ninguno es seguro. Después de los hechos, resulta posible decir cuál de 
ellos está en función y en qué combinación; pero las ciencias sociales no se encuentran 
en estado de predecir ex ante cuál será el resultado.[18] 


c) Consecuencias a corto plazo contra consecuencias a largo plazo 


Los efectos de un marco institucional se pueden evaluar en diversas perspectivas de 
tiempo. En particular, debemos distinguir entre la eficiencia estática y la dinámica de 
diferentes sistemas económicos. Se define la eficiencia estática como el uso óptimo de los 
recursos existentes, y la eficiencia dinámica como la creación óptima de nuevos recursos. 
Esta última incluye una óptima política de inversiones y, lo cual es aún más importante, 
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una tasa Óptima de innovación técnica. Un sistema que se desempeña bien en el primer 
aspecto puede desempeñarse mal en el otro, y a la inversa. De nuevo tenemos que ver el 
efecto neto. Un sistema muy dinámico en ocasiones resulta tan despilfarrador que se 
desperdician las ganancias producidas por la innovación; a la inversa, una administración 
muy cuidadosa de los recursos puede paralizar el crecimiento del sistema. 

Podemos comparar, desde esta perspectiva, las tres formas de producción del 
mercado: capitalismo de salarios, capitalismo de reparto de utilidades y socialismo de 
mercado. Con mucho, el aspecto más importante de la eficiencia estática en este contexto 
es la capacidad de mantener el pleno empleo.[19] Más precisamente, hay que juzgar al 
sistema: a) por su capacidad de absorber nuevos trabajadores, y b) por su capacidad de 
retener a los antiguos trabajadores en caso de una recesión. El capitalismo del mundo 
real, es decir el capitalismo de salarios, se desempeña mal en ambos terrenos, mientras 
que en el aspecto teórico podríamos esperar que el capitalismo de reparto de utilidades lo 
hiciera bien en ambos terrenos, ya que el sistema está organizado de tal manera que los 
empleadores siempre tienen un incentivo para contratar a más trabajadores. Asimismo 
por razones teóricas, podría esperarse que el socialismo de mercado se desempeñara bien 
en el segundo terreno, ya que los trabajadores no tendrían ningún incentivo para 
despedirse a sí mismos; pero se desempeñaría mal en el primero, pues no querrá 
compartir el ingreso con más trabajadores. Por otra parte, sabemos que el capitalismo de 
salarios se ha desempeñado bien con respecto a la eficiencia dinámica. Se ha dicho en el 
campo teórico que las empresas autoadministradas tendrán menos incentivos para invertir 
e innovar de no ser que el trabajador particular piense permanecer en la firma durante 
mucho tiempo. A este respecto, son menos claras las perspectivas de una economía de 
reparto de utilidades. 

Tal vez sea posible tener cierta confianza en argumentos puramente teóricos o ex 
ante acerca de la eficiencia estática, aunque tengo algunas dudas. Podemos observar que 
Schumpeter afirmó en 1942 que “cualesquiera que sean las metas económicas deseadas 
por quien se encuentre en posición de realizar sus deseos, la administración socialista 
podría alcanzarlas con menos perturbaciones y pérdidas, sin incurrir necesariamente en 
las desventajas que acompañarían los intentos de planificar el progreso en el marco de las 
instituciones capitalistas”.[20] Resulta dificil creer que hoy hubiese escrito estas mismas 
palabras. (Recuérdese que la forma de socialismo que él tenía en mente era el socialismo 
de Estado centralmente planificado.) Sea como fuere, los argumentos acerca de la 
eficiencia dinámica siguen siendo sumamente especulativos. En particular, los 
determinantes de la actividad innovadora son tan elusivos e impredecibles como el 
“impulso animal” en que Keynes fundó la explicación de la conducta para invertir. El 
problema de predecir la actividad innovadora incluye el de predecir cómo las empresas 
en (lo que hoy es) el futuro predecirán (lo que entonces será) el futuro cuando se 
enfrenten a la incertidumbre con respecto a lo que esa actividad producirá y con respecto 
a lo que otras empresas están haciendo. Hay muy fuertes argumentos contra la 
posibilidad de prever el resultado de lo que en esencia será una decisión no racional. [21] 
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d) Efectos de transición contra efectos de estado estable 


Al evaluar una reforma por motivos consecuencialistas, hemos de tener cuidado de 
realizar la evaluación después de que se haya asentado el polvo levantado por el cambio 
y resulte posible ver el aspecto del nuevo equilibrio. Por ejemplo, sería inútil evaluar el 
triunfo de una revolución por el estado inmediato de la economía después de que aquélla 
haya terminado. No se trata sencillamente de remplazar el capital destruido y de que los 
adversarios del cambio lo acepten. Esperanzas y motivaciones deberán adaptarse a las 
nuevas oportunidades y limitaciones, y se debe dar tiempo a que los planes hechos sobre 
esta nueva base lleguen a realizarse. Debemos ser capaces de evaluar tanto la eficiencia 
dinámica como la estática. 

En esta etapa del argumento, no hay necesidad de insistir en las enormes dificultades 
de predecir cuál será con el tiempo el equilibrio de los resultados. Permitaseme, en 
cambio, mencionar cuatro problemas especiales que se plantean. Primero, toda propuesta 
seria de reforma debe tener en cuenta el tiempo necesario para alcanzar un equilibrio y 
no sólo las propiedades que se espera obtener una vez alcanzado el propósito. El objetivo 
de la reforma no debe ser la mejor sociedad posible, sino el mejor desarrollo posible de la 
sociedad en lo sucesivo. Por tanto, si per impossibile tuviésemos una teoría fidedigna 
que afirmara la existencia, accesibilidad y optimación de un equilibrio social general, ni 
aun así deberíamos abrazarla, a menos que supiéramos lo que ocurriría durante el 
recorrido. El legado de Marx no sólo incluye la hubris intelectual de creer con total 
certeza que era inevitable el advenimiento del comunismo, sino también el error moral de 
creer que justificaba todo sacrificio impuesto a las generaciones intermedias. 

En segundo lugar, debemos considerar la posibilidad de que la reforma desencadene 
un proceso que no tenga equilibrio o, a lo sumo, un equilibrio cíclico (“ciclos limitados”). 
Si se difunde la tendencia a una formación de preferencias contraadaptativas (“la hierba 
siempre es más verde en el otro lado”), esto es lo que esperaríamos observar.[22] Los 
aspectos más feos del capitalismo pueden llevar a los obreros en el capitalismo a preferir 
el socialismo, y viceversa.[23] El objetivo de la planificación social, aunar deseos a 
oportunidades, puede resultar un simple fuego fatuo. También la falta de un equilibrio 
podría deberse a problemas inherentes al mecanismo de acumulación de preferencias. 
Aun suponiendo que las preferencias individuales siguieran siendo las mismas, las 
mayorías cíclicas podrían minar la existencia del equilibrio.[24] 

En tercer lugar, puede darse el caso de que el proceso tenga un equilibrio que se 
alcanzaría en un tiempo razonablemente corto en un medio constante, pero que este 
último cambiara con tal rapidez e impredecibilidad que el proceso de aproximarse al 
equilibrio se desviara constantemente y tuviera que recomenzar. En cierto modo, la 
planificación social es como tratar de atinar a un blanco que se mueve en forma 
impredecible. Cuando finalmente se llega a la solución, acaso el problema ya no exista. 

Por último, hay una dificultad específicamente politica en tratar de predecir el 
resultado de un movimiento de reforma política. Dado que el triunfo de una reforma y la 
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creencia de que durará son mutuamente dependientes el uno del otro,[25] el resultado 
final podría ser muy sensible a diferencias pequeñas e impredecibles en la confianza 
popular durante las primeras etapas. En la medida en que el éxito instrumental depende 
de la confianza y la legitimidad, que a su vez deben ser generadas por el éxito 
instrumental, la política reformista se vuelve un arte más que una ciencia. En la medida 
en que la legitimidad se deriva de otras fuentes, se vuelve menos agudo este problema 
particular. 

Un resultado de esta discusión es que la elección constitucional se ve nublada por la 
incertidumbre en el sentido de que no podemos calcular las probabilidades de los varios 
posibles resultados de la reforma. Aunque no existe una regla única de toma de 
decisiones racionales para tales contextos, la mayoría de la gente escogería el principio 
máximo de actuar como si ocurriera lo peor. Elegirían la Constitución cuya peor 
consecuencia posible sería mejor que la peor consecuencia de cualquier alternativa, 
justificando así “la máxima [de Hume] de que al inventar cualquier sistema de gobierno y 
fijar diversos límites y controles de la Constitución, debe suponerse que cada hombre es 
un canalla y que no tiene otro fin, en todas sus acciones, que su interés privado”.[26] Por 
tanto, “una Constitución es tan sólo buena en tanto aporta remedio contra la mala 
administración”.[27] Sin duda, esta última afirmación es demasiado categórica, pero para 
nuestros fines bastará una versión menos enfática: de una Constitución sólo puede 
esperarse racionalmente que sea buena en tanto aporte remedios contra la mala 
administración. 

Ésta es una conclusión desalentadora, pero todavía falta algo peor. La obvia 
respuesta al escepticismo de Hume es que, después de todo, podemos aprender acerca 
de los efectos de las constituciones mediante prueba y error o mediante una 
administración social llevada por partes. Edmund Burke no fue un gran creyente en el 
poder de la razón para legislar a priori, pero no le faltó fe en la reforma llevada, de 
manera gradual, paso a paso: 


Mediante un progreso lento pero bien sostenido se observa el efecto de cada paso; el buen o mal resultado del 
primero arroja luz sobre el segundo, y así, de una evidencia a otra se nos conduce con seguridad a través de 
toda la serie. Vemos que las partes del sistema no chocan. Los males latentes en los recursos prometedores 
se van remediando según surgen. Una ventaja se sacrifica lo menos posible a otra. Compensamos, 
reconciliamos, equilibramos.[28] 


Sin embargo, ya hemos visto que esta propuesta no se adecua. Por una parte, es 
evidente que al requerir una viabilidad local e inicial de la reforma institucional el 
conjunto de cambios posibles se ve severamente restringido. Al llevar por partes el 
cambio social, lo más que podemos lograr son máximos locales,[29] ya que muchas 
instituciones que son viables en grande y a largo plazo pueden no serlo en pequeño o a 
corto plazo. Sin duda, podemos dar casualmente con el máximo global por prueba y 
error, pero no podemos contar racionalmente con descubrirlo. Por otra parte, no es 
menos obvio que no podemos efectuar experimentos que abarquen a toda la sociedad y 
cuyos resultados podrían no verse durante décadas y aun durante siglos. La 
incertidumbre y los costos de transición bloquearían la adopción de cualquier propuesta 
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semejante. La gente no tendría motivación para participar en experimentos prolongados y 
masivos de incierta eficacia, a menos que la reforma pareciera esencialmente imparcial y 
justa. Paso ahora a esta consideración. 
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II. EL ARGUMENTO BASADO EN LA JUSTICIA 


En las sociedades democráticas modernas, la visible justicia de las instituciones y de las 
políticas sociales es condición para su viabilidad a largo plazo. Esta propuesta, aunque 
intuitivamente plausible, no es fácil de documentar empíricamente. La importancia “del 
motivo de la justicia en la conducta social” es igual a su elusividad.[30] Como todas las 
normas, las de justicia e imparcialidad dependen en alto grado de su contexto y del modo 
en que se les interpreta y aplica.[31] En particular, son sumamente sensibles a los ajustes 
y reajustes.[32] Por ejemplo, la norma importante de la igualdad se puede aplicar de 
manera muy distinta, dependiendo del grupo de referencia —¿igualdad con quién?— y 
de la dimensión a lo largo de la cual se pide a la gente ser igual: ¿igualdad de qué? Se 
puede criticar y justificar casi cualquier política por motivos de igualdad mediante una 
apropiada elección del grupo de referencia y dimensión. Estas ambigüedades pueden 
conducir fácilmente al autoengaño, a la manipulación y, al cabo de un tiempo, al cinismo. 
Es fácil argúir que los ideales de imparcialidad, igualdad y justicia son simples fachadas 
para encubrir el interés egoísta. 

Creo, no obstante, que algunas normas de justicia son más robustas y estables que 
otras. Específicamente, sostendré que hay normas negativas de justicia, que son frenos o 
condiciones necesarios para las reformas consecuencialistas en las sociedades 
democráticas, y normas positivas, que son condiciones suficientes no consecuencialistas 
para la reforma. Ambos conjuntos de normas se definen en los términos del valor 
democrático central de la igualdad: igualdad de trato en el caso negativo igualdad de 
influencia en el caso positivo. 


a) La justicia negativa 


A esto también se le podría llamar “justicia como imparcialidad”, aunque no exactamente 
en el sentido rawlsiano. Supongamos que estamos ante una reforma que se propone y 
justifica por motivos consecuencialistas. Para cada ciudadano, la reforma implicará una 
corriente temporal de agobios y beneficios; en gracia a la simplicidad supondré que el 
valor descontado neto es positivo para todos, excluyendo así las medidas puramente 
redistributivas. Supondré además que la reforma sólo es una entre un conjunto de 
medidas propuestas que causarían una mejora paretiana sobre el statu quo. 
Caracteristicamente, cada propuesta daría ventajas especiales a algunos grupos de 
ciudadanos, además de los beneficios generales que percibirian todos. Un ejemplo 
paradigmático podrían ser las leyes de propiedad: va en interés de todos que haya algún 
conjunto estable de derechos de propiedad y va en interés de cada grupo el que se escoja 
un conjunto particular. 

En tales situaciones, podemos observar el paradójico resultado de que la pluralidad 
misma de las disposiciones cooperativas impide que se elija cualquiera de ellas. Por 
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cada propuesta hay algún grupo que la considerará injusta, comparada con alguna otra 
propuesta con la cual ese grupo estaría mejor. En otras palabras, tenemos aquí un 
problema de negociación en que el resultado bien puede ser la ruptura de las 
negociaciones y la perpetuación del ineficiente statu quo, que al menos tiene la ventaja de 
existir. La rama formal de la teoría de la negociación, basada en la obra de John Nash, no 
nos sirve mucho al tratar esta cuestión. No intenta explicar sí se alcanzará un resultado 
eficiente, tan sólo para determinar sobre fundamentos axiomáticos cuál resultado 
eficiente debería elegirse.[33] Esta clase de teorías también se basa en suposiciones que 
no se observan en las situaciones de negociación en la vida real. Por una parte, sin duda 
no es realista la suposición de que el resultado de la negociación no depende de 
comparaciones interpersonales de utilidad.[34] Por otra, en general no se aplica a 
situaciones de la vida real la suposición de que el conjunto de resultados puede hacerse 
continuo mediante la admisión de unas loterías entre resultados fisicamente discretos.[35] 

Una teoría de la negociación, menos general pero más útil, es la que fue planteada 
por primera vez por Thomas C. Schelling.[36] Gira sobre la idea, inmensamente 
fructífera, de que en situaciones conflictivas por esencia la única manera de llegar a un 
acuerdo puede consistir en encontrar un resultado naturalmente saliente, un “punto 
focal”, como lo llamó Schelling, o un “punto de Schelling”, como desde entonces se le ha 
llamado. Lo que es naturalmente sobresaliente depende de la psicología perceptual, las 
convenciones sociales y la historia comparativa y no de rasgos formales que puedan 
plantearse en términos de modelos de elección racional. Típicos puntos focales en las 
negociaciones son “no admite excepciones”, “divide con igualdad”, “hazlo como lo 
hicimos el año pasado” o “no hagas nada”. Un ejemplo más complejo es la congelación 
de precios y de ingresos como instrumento para la estabilización económica. 

Los puntos focales en la política democrática no siempre encarnan —pace 
Tocqueville—{37] una igualdad sustantiva; pero sí tienen que representar una igualdad 
formal en el sentido de imparcialidad o justicia. El rasgo de las congelaciones de precios y 
de ingresos por el cual obtienen legitimidad no consiste en que todos sufren por igual, 
sino en que la distribución del sufrimiento se percibe como algo ciego, mecánico e 
impersonal. Los beneficiados (relativos) salen ganando por accidente, y no porque 
alguien intentara hacerles ganar. Aunque hay gran renuencia al uso descarado de loterías, 
también hay gran aceptación de cualquier política que pueda justificarse por conceptos 
como “la gran lotería de la vida”, o “usted gana algo, usted pierde algo”. Por contraste, 
las medidas políticas demasiado refinadas fácilmente se vuelven sospechosas de 
tendencias intencionales, siendo un ejemplo notable el de las prescripciones de “goteo 
hacia abajo” para el desarrollo económico. Desde luego, hasta medidas sencillas pueden 
ser sospechosas de tener una tendencia si es evidente que beneficiaran sistemáticamente 
a unos grupos más que a otros. De ello son ejemplo las propuestas de una tasa de 
impuesto uniforme. La política focal ideal, además de ser sencilla en su concepción y 
eficiente en su resultado, debe ser opaca en su operación; como la gracia, debe caer por 
igual sobre merecedores y no merecedores. En casos reales, a menudo la eficiencia debe 
comprometerse a alcanzar justicia y legitimidad. Las medidas políticas sencillas rara vez 
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son óptimas en el conjunto de la política ilimitada, aun cuando puedan triunfar cuando se 
les añaden limitaciones a la factibilidad política.[38] 

Encontrar políticas locales que representen una aproximación razonablemente buena 
a la eficiencia es la principal tarea de la jefatura política en las sociedades democráticas 
con grupos de interés sumamente organizados. Muchos de estos grupos tienen un 
efectivo poder de veto si consideran que una propuesta es considerablemente peor para 
sus miembros que alguna medida alternativa que habría podido escogerse. Este poder de 
bloqueo de las minorías organizadas sólo puede ser superado por medio de propuestas: 7) 
que sean mejores para todos más que la perpetuación del statu quo, y 2) que no 
beneficien a la gente de manera diferencial en formas que estén intrínsecamente 
correlacionadas con la participación en algún particular grupo de intereses. 


b) La justicia positiva 


El argumento basado en la justicia negativa se aplica principalmente a reformas pequeñas 
o de tamaño medio que se pueden justificar por motivos consecuencialistas, siempre que 
se respete la limitación lateral de imparcialidad. Para los grandes cambios institucionales 
se necesita un argumento sustentado en la justicia positiva, ya que el argumento basado 
en (II), supra, bloquea entonces cualquier razonamiento puramente consecuencialista. 
Afirmo que los valores no consecuencialistas de justicia, libertad y democracia han sido 
las principales causas directas del cambio social en los últimos siglos. Desde luego, la 
eficacia de estos valores debe explicarse, a su vez, por condiciones materiales; pero esto 
es distinto de decir que ellos mismos son materiales en su contenido. 

Si una reforma se considera fundamentalmente justa, el pueblo se verá motivado a 
soportar los costos de la transición y los vastos procedimientos tentativos que puedan 
requerirse antes de encontrar una aplicación viable. La experiencia histórica nos da 
ciertos ejemplos de esto. Durante mucho tiempo se creyó que el sufragio universal era un 
sistema peligroso, pero una vez que se sintió la injusticia del sufragio limitado, el sistema 
tuvo que imponerse... antes de que nadie supiese cuáles serían sus consecuencias. La 
crisis contemporánea de la autoridad en muchos niveles de la sociedad —en la familia, la 
empresa o la organización— también surgió al percibirse la injusticia antigua del 
patriarcado y de la jerarquía. No cabe duda de que las nuevas formas de organización y 
de toma de decisiones han creado enorme caos, despilfarro e ineficiencia. Y sin embargo, 
la gente está dispuesta a tolerar estas dificultades porque van junto con un manifiesto 
avance de la justicia. El pueblo percibe, más o menos claramente, que los problemas son 
más bien temporales que permanentes, y que su efecto de estado estable de estructura de 
autoridad difusa puede parecer muy distinto del efecto transicional de hacer difusa la 
autoridad. 

Las dos reformas antes comparadas —la repartición de ganancias y la autogestión por 
los trabajadores— se comportan de manera muy diferente a este respecto. La propuesta 
de compartir las utilidades no pretende encarnar valores que difieran de los del 
capitalismo de salarios. La propiedad privada de los medios de producción queda en su 
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lugar, así como el sistema de negociación entre trabajadores y propietarios. Además, es 
improbable que la pretensión de que el resultado del equilibrio a largo plazo de la 
negociación sea más justo o imparcial que en el capitalismo salarial. El argumento se 
limita estrictamente a la propuesta de que el cambio de negociar por un salario a negociar 
por la compartición del producto neto tendrá consecuencias deseables a corto plazo con 
respecto al pleno empleo. Por ello, mi pregunta es la siguiente: si la propuesta de repartir 
las utilidades se aplicó y resultó que tenía diversos efectos laterales dañinos no 
anticipados, como muy probablemente los tendrá, ¿habrá un consenso generalizado de 
persistir en el experimento hasta que se haya librado de sus malos efectos? Yo afirmo que 
no habría motivación alguna para tolerar las dificultades. Las ganancias se considerarían 
demasiado abstractas, inciertas y remotas en comparación con los costos y obstáculos 
inmediatos. En realidad, la previsión misma de que esto ocurriría probablemente 
bloquearía incluso la aplicación inicial. 

Por contraste, el argumento en favor de la autogestión de los trabajadores se basa en 
la idea, intuitivamente atractiva, de que cualquier empresa conjunta o en cooperativa 
debiera ser gobernada en común por la igual influencia de todos los interesados y para su 
igual beneficio. Dado que la propuesta se sustenta en el valor no consecuencialista de la 
autonomía, es más resistente a las dificultades prácticas de su aplicación. Si una 
realización particular de autogestión resulta demasiado complicada o ineficiente, esto no 
será un motivo para abandonar toda la empresa, sino uno para buscar otra forma más 
viable. Por ello, si resulta difícil encontrar una forma de democracia directa que no exija 
demasiado a los participantes, ni vaya en excesivo detrimento de la productividad, se 
podrá experimentar, en cambio, con la democracia económica representativa. En 
particular, los trabajadores podrían preferir su autorrealización en el propio proceso de 
trabajo, por encima de la autorrealización por medio de la participación en la toma de 
decisiones.[39] Bien podría resultar que apreciaran la posesión del derecho a la 
autogestión más que su ejercicio real, así como podemos evaluar la libertad de 
desplazamiento sin desear jamás ejercerla.[40] El derecho democrático de escoger cuáles 
derechos y qué tipo de democracia queremos tener podría conducir en muchas 
direcciones, salvo que la total abdicación del derecho al autogobierno tendría que ser 
proscrita. 

Sin embargo, hay una razón para que el movimiento en favor de la democracia 
económica sea más lento y más inseguro que la temprana lucha por la democracia 
política: la injusticia de la propiedad privada de los medios de producción es menos 
evidente que la del sufragio limitado. El capitalismo como estado fijo tiende a generar su 
propia justificación en que el resultado de la injusticia pasada parece legitimar la injusticia 
presente. O dicho en una sola frase, la explotación capitalista parece justa por causa de la 
alienación de los trabajadores. La apropiación de los productos del trabajo por los 
capitalistas es explotación. La creencia de los trabajadores de que los capitalistas tienen el 
derecho de apropiación por su posesión legítima de los medios de producción es 
alienación en un sentido del término.[41] La explotación y la alienación se refuerzan 
mutuamente en un proceso de estado estable que ha sido bien descrito de esta manera: 
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La atención no se centra en el trabajo pasado sino en el valor presente de la visualización del trabajo pasado, y 
puede considerarse que su productividad actual ofrece una justificación a la apropiación del superávit de la 
producción actual, por encima de la suma de los salarios, a aquellos que se han apropiado la encarnación del 
trabajo pasado, aportando así la actual base de la apropiación futura. [42] 


Todos los sistemas sociales tienden a generar modelos de creencia que los sostienen, 
ya sea por causa de la disonancia cognoscitiva, que de otra manera sería excesivamente 
penosa, o porque el ángulo de visión es tan limitado que las opciones no parecen 
factibles.[43] El mecanismo que acabamos de citar para el caso del capitalismo viene a 
añadirse a estas tendencias generales. Todo ello equivale a una enorme tendencia en 
favor del statu quo, pero por una razón muy distinta de la que hemos citado antes. Ahí, 
hice notar que el statu quo a menudo sirve como punto focal, que no sobrevive faute de 
mieux sino, más bien, por causa de un embarras de richesses. Ninguna de las opciones 
existentes atrae suficiente apoyo, aunque cada una de ellas, tomada por sí sola, sea 
considerada superior al sistema existente. Aquí, el argumento es que el statu quo puede 
generar la creencia de que en realidad es mejor que cualquier alternativa. 

Combatir esta tendencia en favor de la presente no es tarea fácil, pero sí es 
indispensable si se quiere cambiar el sistema de manera legítima. En uno de los 
manuscritos preparatorios de El capital, Marx plantea de esta manera la idea: 


El reconocimiento [por los trabajadores] del producto como suyo propio y el juicio de que su separación de 
las condiciones de su realización es una injusticia —impuesta por la fuerza— es una conciencia enorme, 
producto a su vez de que el modo de producción se base en el capital, y es tanto su toque de difuntos como 
la conciencia del esclavo de que no puede ser propiedad de otro; la existencia de la esclavitud se vuelve una 
existencia vegetativa, simplemente artificial, y deja de poder prevalecer como base de la producción.[44] 


Este pasaje es atípico, ya que Marx no suele subrayar tan enérgicamente estas 
condiciones cognoscitivas para la abolición del capitalismo. En otro aspecto, es 
sumamente típico, a saber, en la creencia de que el propio capitalismo producirá las 
condiciones que conduzcan a su abolición. Nuestro actual análisis apunta a la misma 
conclusión, pero parte de muy distintas premisas. Marx arguyó que la creciente brecha 
entre las posibilidades de satisfacción de las necesidades creadas por el capitalismo y la 
extensión real que permite se volvería intolerable, conduciendo a la violenta abolición del 
sistema. A la luz del siglo que ha transcurrido, la siguiente hipótesis es más probable: al 
promover la auténtica satisfacción de las necesidades, el capitalismo también echa las 
bases de la democracia política y, en última instancia, de una extensión de la democracia 
a la esfera económica. 
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[Notas] 


[1] Citado siguiendo a Aron (1983), p. 309. 
[2] Para una elaboración de este argumento, véase Elster (1985a), pp. 119-120. 
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[3] Véase el capitulo II, supra. 

[4] Véase, por ejemplo, Buchanan (1975). 

[5] Para una demostración de que no debe haber una paradoja en tales leyes que se 
remiten a sí mismas, véase Hart (1964). Sin embargo, Hart no sugiere que una ley 
que se remite a sí misma también debe sostenerse por sí misma. 

[6] El argumento de Marx en favor de “la dictadura del proletariado” también se puede 
interpretar, con algunas importantes modificaciones, en el sentido de que pide una 
ruptura del constitucionalismo pero no de la democracia; véase Elster (1985b), pp. 
435-436 y 447-448. 

[7] Véase Elster (1985a y 1986), para una revisión crítica de algunas de estas teorías. 

[8] Tocqueville (1969), p. 244. El pasaje se cita más completo en el capítulo III, supra. 

[9] Véase Elster (1983a), cap. 11, para el concepto de estados que son esencialmente 
subproductos. 

[10] Margalit (1983), p. 80. 

[11] Kolm (1984), cap. 11. 

[12] Se sostiene esta opinión en Miller (1981). Para una defensa (sutilmente 
condicionada) del “polimorfismo estable”, véase Krouse y McPherson (1985). 

[13] Weitzman (1984), cap. 9. 

[14] Sin embargo, no es obvio que pueda esperarse que los equilibristas que trabajan con 
red se caigan con mayor frecuencia que quienes trabajan sin red. El peligro puede 
concentrar la mente el peligro mortal puede acobardarla. Además, diferentes personas 
pueden ser atraídas al equilibrismo de acuerdo con los dos regímenes. 

[15] Para un argumento más completo, véase Elster (1986). 

[16] Para el concepto de preferencias adaptativas, véase Elster (1983a), cap. 3. 

[17] Sm embargo, debemos retener la opción de consumir, ya que de otra manera no 
sabríamos si el nuevo deseo de autorrealización es, a su vez, adaptativo. 


5. 
[22] Para el concepto de preferencias contraadaptativas, véase Elster (1983a), pp. 11-12. 
[23] Dunn (1984). 
[24] Riker (1982), en especial pp. 206 ss. 
[25] Para una ilustración sorprendente o si bien extrema de este problema, no puedo 
hacer nada mejor que citar el comentario siguiente de F. Bates (1981) sobre la 
reforma monetarista: “¿Puede comprometerse en forma creíble un gobierno 
democrático a adherirse a una política cualesquiera que sean sus consecuencias y a 
garantizar que no se permitirá a la base monetaria crecer con más rapidez que x%, 
aun si los optimistas resultaran equivocados, si la política pronto conduce a un 
enorme desempleo y a una capacidad ociosa y si disminuye la inflación sólo muy 
gradualmente? Catch 22: tal vez la teoría sea correcta, pero la única manera de 
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ponerla a prueba es convencer al pueblo de que el gobierno persistiría aun si es 
errónea”. 

26] Hume (1963), p. 40. 

27] Ibid., p. 25. 

28] Burke (1790), segunda parte, cap. 1.2. 

29] La idea de que cualquier máximo global puede lograrse por medio del cambio 
incremental es tan errónea en biología como en política. En vista de que Popper 
abrazó, como es bien sabido, esta opinión en su teoría política (Popper, 1957, pp. 64 
ss.), resulta interesante notar que también la aplica a la evolución biológica, 
arguyendo que “el mecanismo de la selección natural [...] puede simular una acción 
humana racional dirigida hacia un propósito u objetivo” (Popper, 1972, p. 267). Para 
una refutación de esta idea, véase Elster (1984), cap. 1.3. 

[30] La sociología de la justicia y de la injusticia no parece encontrarse en un estado muy 
avanzado, a juzgar por las contribuciones a Lerner y Lerner (1981) o por artículos 
como el de Jasso (1980) o como el de Tallman e Ihinger-Tallman (1979). El enfoque 
histórico en Moore (1978) nos ofrece atisbos más sustanciales, pero es de un valor 
limitado para fines teóricos. 

[31] Véase Yaari y Bar-Hillel (1984). 

[32] Véase Tversky y Kahneman (1981); también Elster (1985c). 

[33] Para una crítica reciente, véase Kalai (1983). 

[34] 

[35] 


[ 
[ 
[ 
[ 


34] Roth, Malouf y Murnighan (1981); véase también Yaari y Bar-Hillel (1984). 

35] Véase Fishburn (1978, pp. 136 ss.) para un análisis de las condiciones en que 
probablemente se emplearán las loterías en las decisiones sociales; véase también 
Broome (1984a y b). 

[36] Schelling (1963). 

[37] Véase Tocqueville (1969), pp. 651-652, citado en el capitulo III, supra. 

[38] Obsérvese que este intercambio entre equidad y eficiencia difiere del más 
frecuentemente analizado, que surge por causa de los efectos incentivos negativos de 
las medidas redistributivas. 

[39] Elster (1986), sección vV. 

[40] Véase también Elster (1983a), cap. 3.2. 

[41] Para un estudio de los varios sentidos de “enajenación” en Marx, véase Elster 
(1985b), cap. 2, especialmente pp. 74 ss. y 100 ss. 

[42] Nuti (1970), p. 57. 

[43] Véase especialmente Veyne (1976) para un análisis magistral. 

[44] Marx (1861-1863), p. 2287. 
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XI. CONSTITUCIONES Y DEMOCRACIAS: EPÍLOGO 


CASS R. SUNSTEIN[*] 


ENTRE los participantes en los hechos que condujeron a la Constitución estadunidense, 
Thomas Jefferson fue el más preocupado por el conflicto entre democracia y 
constitucionalismo. Según Jefferson, una periódica enmienda constitucional era parte 
necesaria de toda democracia que aspirara a funcionar bien. “Cada generación es tan 
independiente de la anterior como lo fue ésta de todas las que la precedieron. Por eso 
tiene, como ellas, el derecho de elegir por sí misma la forma de gobierno que considere 
que promoverá mejor su propia felicidad [...] Los muertos no tienen derechos.” Para 
James Madison, por contraste, las constituciones deben mantenerse aparte de la 
operación ordinaria de la política. La propuesta de Jefferson, escribió, produciría “las 
luchas más violentas [...] entre las partes interesadas en revivir el anterior estado de la 
propiedad y aquellas interesadas en reformarlo”. En opinión de Madison, una reducción 
de la pugna faccional justificaba el hecho de aislar las constituciones del funcionamiento 
ordinario de la política. El debate entre Jefferson y Madison a menudo se ha recapitulado 
en los análisis de la relación entre constitucionalismo y democracia. 

Las constituciones actúan como límites a la capacidad de gobernar de las mayorías; 
como es natural, se les considera antidemocráticas. Pero las disposiciones 
constitucionales sirven a muchas funciones distintas. Pueden ser liberales o iliberales 
diferentes constituciones y diferentes partes de una misma constitución, y pueden 
proteger diversos intereses. Por ejemplo, podemos distinguir entre disposiciones 
estructurales y disposiciones de derechos. Por lo general, las disposiciones estructurales 
intentan minimizar las patologías asociadas a una u otra concepción de la democracia. 
Así, por ejemplo, un sistema de separación de poderes se caracteriza por intentar o 
limitar el poder de las facciones —los poderosos grupos privados— o por reducir la 
probabilidad de que sus representantes persigan sus propios intereses y no los del público 
en general. Los temores por partida doble a la tiranía faccional y a la representación 
egoísta a menudo han sido importantes fuerzas motivadoras tras las disposiciones 
estructurales. Y aun si tales disposiciones se aíslan del funcionamiento de la política 
mayoritaria, se les puede considerar democráticas mientras aseguren que el gobierno 
actúa en interés del pueblo en general. 

Las disposiciones sobre derechos son diseñadas para defender ciertas áreas del 
control mayoritario, pero también sirven para diversas funciones. La protección de 
algunos derechos está arraigada en el deseo de proteger la democracia, comoquiera que 
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se interprete. Ejemplos de ello son el derecho a la libertad de expresión y el derecho de 
voto. El hecho de que las mayorías no puedan inmiscuirse en tales derechos no debe 
oscurecer su naturaleza democrática. Pero los derechos también pueden ser 
antidemocráticos, en el sentido de que interfieran los procesos democráticos por razones 
independientes de todo deseo de mantener el funcionamiento de la democracia. 
Considérese el derecho de inmunidad ante irrazonables detenciones y cateos, el derecho 
a la intimidad y tal vez el derecho a la propiedad...[1] o el aislamiento del tráfico de 
esclavos ante el Congreso. La posición de tales intereses como derechos refleja, en 
mayor o menor grado, una desconfianza de la democracia. 

Vemos así que hay formas marcadamente distintas de constitucionalismo, así como 
hay concepciones sumamente dispares de democracia. Sería erróneo identificar al 
constitucionalismo con (digamos) su versión del siglo XVIII, o suponer que la democracia 
debe interpretarse (digamos) en términos del moderno pluralismo de grupos de interés. El 
propósito del análisis siguiente es explorar la relación que existe entre diferentes 
concepciones de democracia y diferentes enfoques al constitucionalismo, con particular 
referencia a los capítulos de este mismo volumen. En el apartado I se analizan las 
concepciones pluralistas de democracia y las limitaciones impuestas al pluralismo por 
algunas formas de constitucionalismo. En el apartado II se valoran varias razones para 
suprimir varios asuntos de la esfera pública. En el apartado III se explora la relación de la 
propiedad privada y el gobierno limitado con el constitucionalismo. El apartado IV trata 
del problema de la formación de preferencias. El propósito final del análisis es sugerir la 
posibilidad de unas estructuras constitucionales que promuevan formas no pluralistas de 
democracia y que al mismo tiempo se libren de algunas de las patologías que se pueden 
asociar al constitucionalismo de los siglos XVIII y XIX. 
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I. CONTRA LA DEMOCRACIA PLURALISTA 


Los creadores de la Constitución estadunidense actuaron ante un trasfondo establecido 
por la tradición republicana. El republicanismo clásico interpretaba la política como un 
sistema de amplia participación publica en el proceso gubernamental.[2] Debidamente 
interpretada, la política no era un proceso en que el pueblo intentara satisfacer sus 
aportaciones de consumo. En cambio, la selección de valores era el objeto del proceso. 
La virtud cívica, comprendida como la dedicación al bien público y no como la búsqueda 
del interés privado, debía ser el principio motor de la participación política. Por ello, 
debía preferirse una república pequeña por encima de una grande: la virtud y la 
participación se lograrían menos probablemente en un extenso territorio. El ideal último 
era el de una ciudadanía activa, dedicada a la política para decidir las condiciones de la 
vida social.[3] 

Podemos contrastar esta interpretación con el pluralismo moderno, que considera la 
política como una lucha entre grupos en competencia interesados por los escasos 
recursos sociales (Stigler, 1971; Dahl, 1956; Bentley, 1908; Truman, 1951). De acuerdo 
con esta interpretación —a menudo positiva y a veces normativa—, la participación 
política es sustentada por el interés egoísta. Las leyes deben interpretarse como una 
especie de mercancía; el objetivo del sistema es alcanzar un equilibrio que refleje con 
precisión los números e intensidades de las preferencias ciudadanas. En esencia, la 
conducta política no es diferente de la conducta del mercado. Según esta opinión, la 
ausencia de actividad o de inquietud política debe interpretarse como un bien afirmativo, 
que sugiere complacencia hacia el orden existente. De acuerdo con estas premisas queda 
poco o ningún espacio para el constitucionalismo, salvo para fijar las reglas básicas que 
regularán la pugna de intereses. El propósito de la política es acumular preferencias, y no 
resulta fácil comprender que se pongan límites a este proceso de acumulación. [4] 

Una de las tareas principales para los constitucionalistas fue la de sintetizar el 
republicanismo tradicional con principios nacientes que tenían rasgos pluralistas. En el 
capítulo vl, Bruce Ackerman arguye que los federalistas lograron combinar ambos 
conceptos en una teoría de la democracia “de dos pistas”. Según esa teoría, una 
“legislación superior”, en forma de política constitucional, produce las normas 
particulares que aparecen en la propia Constitución. La política constitucional se 
caracteriza por la movilización de masas y por la virtud cívica. Así, por ejemplo, la 
protección a la libertad de expresión es resultado de la amplia participación pública y de 
un ejercicio de virtud por parte del público en general. 

La otra pista, la inferior de la legislación, consiste en la política normal, que equivale 
a la transacción pluralista. Para Ackerman, el funcionamiento cotidiano de la política es, 
necesariamente, de carácter pluralista. La política normal se caracteriza por ausencia de 
participación generalizada y por presencia del propio interés. Mediante el egoísmo, la 
apatía y la ignorancia humanas resulta imposible alcanzar los ideales de virtud cívica y 
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participación ciudadana.[5] Sin duda, los procesos de negociación se ven limitados por 
varios recursos estructurales, en especial por el trasfondo del derecho constitucional. El 
pluralismo es contenido por normas constitucionales, tanto estructurales como basadas en 
derechos; la legislación de la “pista inferior” deberá ceder siempre ante la legislación de la 
pista superior cuando haya un conflicto. Pero los constitucionalistas reconocieron que las 
normas políticas dominarían necesariamente el territorio. Desde el punto de vista de la 
naturaleza humana, las normas políticas sólo podrían ser superadas por una “democracia 
coercitiva”: remedio peor que la enfermedad. 

El capítulo de Ackerman pretende hacer tres cosas a la vez: captar la visión 
federalista de la política; fijar una concepción de la democracia más sutil y atractiva que 
la alternativa republicana o la pluralista, que se sostuviera por sí misma, y justificar el 
papel del Tribunal Supremo de los Estados Unidos ante la “dificultad contramayoritaria”, 
producto de la existencia del Poder Judicial para invalidar la legislación. Creo que en 
ninguno de los tres frentes logró lo que se había propuesto; y un análisis de las 
dificultades constituirá una útil introducción al problema del constitucionalismo y la 
democracia. 


La política federalista 


La visión federalista de la política intentó en realidad incorporar elementos del 
republicanismo y del pluralismo, pero no logró una cabal distinción entre los dos tipos de 
política en su producto final, y la mezcla resultó diferente a la descrita por Ackerman. 
Uno de los principales propósitos federalistas era encasillar el alcance de las normas 
políticas, que ellos interpretaban en términos de facción, ya se basaran en intereses o en 
ideología.[6] El sistema de representación nacional fue establecido para asegurar que la 
política tuviese un carácter deliberativo. Esta interpretación puede encontrarse en todos 
los escritos de Hamilton y, aún más incisiva, en los de Madison. De este modo, Hamilton 
sugirió que “el objetivo de toda Constitución política es, o debería ser, en primer lugar, 
obtener como dirigentes a hombres que posean la mayor sabiduría para discernir, y la 
mayor virtud para el logro del bien común de la sociedad, y en segundo lugar, tomar las 
mayores precauciones para preservarlos virtuosos mientras continúen gozando de la 
confianza pública”. Hamilton vinculó esas interpretaciones al tema de la deliberación en 
numerosos escritos federalistas. 

Las ideas de Madison al respecto fueron expuestas minuciosamente en El 
Federalista, núm. 10. Sugirió allí que debía desconfiarse de las repúblicas en pequeña 
escala, pues serían peculiarmente vulnerables a la influencia de facciones privadas. Según 
Madison, una república grande tendría dos rasgos que disminuirian la posibilidad de una 
tiranía faccional. En primer lugar, los diversos grupos podrían contrapesarse unos a otros, 
lo que haría poco probable que alguno en particular pudiera adueñarse del gobierno para 
distribuir en su favor riqueza y oportunidades. En segundo lugar —y, para nuestro fin, el 
punto central—, los representantes nacionales en una república grande podrían evadir 
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probablemente las presiones locales. Según Madison, los representantes debían “refinar y 
elevar las opiniones públicas, haciéndolas pasar a través de un cuerpo elegido de 
ciudadanos, cuya sabiduría sea la que mejor pueda discernir el verdadero interés de su 
patria, y cuyo patriotismo y amor a la justicia difícilmente sacrificarían por 
consideraciones temporales o parciales”. Los federalistas no intentaron promover un 
sistema de política como negociación pluralista. 

En la misma vena, Madison atacó a los miembros del Congreso como “abogados de 
sus respectivos votantes” y prefirió grandes distritos electorales y periodos largos de 
servicio, que “hicieran al cuerpo más estable en su política y más capaz de contener las 
corrientes populares que tomaran una dirección equivocada, hasta que la razón y la 
justicia recuperaran su ascendiente”. En todos estos aspectos encontramos una poderosa 
corriente burkiana en la teoría de representación de los constitucionalistas. El propósito 
principal de esa tendencia era asegurar que los representantes se desempeñaran 
deliberativamente y no reaccionaran de manera mecánica a los intereses de sus votantes. 
En este aspecto, la sensibilidad no era algo ambiguo; a menudo, actuaba para promover 
el poder de facciones privadas. La esperanza federalista era que los representantes 
tuvieran la virtud asociada a los ciudadanos republicanos. Por tanto, la suya era una 
concepción híbrida de la representación; los funcionarios públicos serían responsables 
ante el público, y no efectuarían sus deliberaciones en el vacío, ni se verían sometidos a 
la presión de grupos privados bien organizados. 

Los federalistas estaban conscientes, desde luego, de que su plan podía desviarse y 
de que sus diversas salvaguardias eran imperfectas. En El Federalista, núm. 10, 
reconoce Madison que “no siempre estarán al timón estadistas ilustrados”. El número 51 
de El Federalista puede interpretarse como una elaboración de este tema que intenta 
controlar a los representantes que carezcan de virtud, oponiendo “ambición contra 
ambición”. La distribución de los poderes nacionales pretendía aportar un freno 
complementario. 

Estas diversas interpretaciones embonan bien con cierto número de rasgos de la 
Constitución estadunidense. El ejemplo más obvio es el sistema de representación 
nacional. Pero también es importante que de los diversos actores políticos sólo la Cámara 
de Representantes fuese elegida en forma directa. El presidente sería seleccionado por el 
colegio electoral, cuerpo deliberativo. El Senado sería nombrado por representantes del 
Estado. Además, el sistema de separación de poderes atenuaba más la autoridad de los 
grupos privados bien organizados; de este modo, funcionaba como freno adicional ante la 
tiranía faccional[7] y la representación interesada. Finalmente, la existencia de la revisión 
judicial, que garantizaba la aplicación de la Constitución ante la voluntad popular, servía 
como la salvaguardia final. Todas estas peculiaridades pretendían asegurar que la política 
nacional fuese auténticamente deliberativa (Bessette, 1980); en realidad, la creación de 
una democracia deliberativa (ibid.), que combinara cierta medida de aislamiento con 
considerable control popular, fue el propósito central de los constitucionalistas. [8] 

La descripción que hace Ackerman de la visión federalista de la política subestima el 
esfuerzo central por confinar la política normal y por asegurar cierta medida de 
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deliberación muy aparte de los raros momentos de política constitucional. Según los 
constitucionalistas, la política ordinaria debía ser imbuida en la medida de lo posible por 
rasgos de republicanismo. Ackerman considera que en la visión federalista hay una 
concepción, muy siglo xx, de la política, influida poderosamente por la economia 
moderna, ajena por completo a las esperanzas y expectativas de los constitucionalistas 
para el sistema constitucional. 


Los problemas de la política normal 


La política normal no es una concepción atractiva del gobierno y no es la mejor que 
puede hacer una democracia constitucional.[9] Para comprender este punto, será 
necesario explorar los enfoques pluralistas a la política. 

La interpretación pluralista ve el proceso político como una especie de mercado. Las 
leyes son simples mercancías; deben reflejar números e intensidad de preferencias. Así, 
el enfoque pluralista toma la existente distribución de la riqueza, el existente conjunto de 
derechos y las preferencias existentes como variables exógenas; todas ellas forman la 
base de la pugna pluralista. El objetivo de un sistema político es asegurar que los diversos 
insumos se reflejen con precisión en la ley. Esta interpretación conlleva una concepción 
particular de la representación, en la que los funcionarios responden de manera mecánica 
a los deseos de los votantes.[10] 

El atractivo de la interpretación pluralista radica en sus fundamentos utilitarios, en su 
esfuerzo por respetar las preferencias del momento y en el deseo de evitar el riesgo de la 
tiranía, asociado con la activa creación de preferencias por parte del gobierno. Pero si se 
logra mostrar que ciertas preferencias son objetables, el caso del pluralismo se vuelve 
mucho más endeble. En realidad, un propósito importante de la política puede consistir 
en decidir sobre las preferencias y en revelar aquellas que sean objetables por medio de 
procesos de discusión pública y debate (Goodin, 1986). Consideremos las leyes que 
prohíben la discriminación basada en la raza o el sexo. Tales leyes deben su origen, al 
menos en parte, a una percepción de que las preferencias que suscitan la discriminación 
son objetables o distorsionadas. La deformación puede proceder de dos causas. La 
primera es el fenómeno de las preferencias adaptativas por parte de las víctimas, 
preferencias que se basan en la ausencia de oportunidades (Elster, 1983). En el caso del 
sexo, el fenómeno está especialmente difundido. La segunda causa de deformación son 
las creencias inducidas por el propio interés por parte de los beneficiarios.[11] 

En suma, la política a veces tiene una dimensión deliberativa o transformativa. Su 
función consiste en seleccionar preferencias o en dar oportunidades para la formación de 
preferencias, en lugar de limitarse a aplicar los deseos existentes. Este punto es muy 
general y se extiende más allá de la ley contra la discriminación hasta las medidas 
ambientales, la regulación de los medios electrónicos, los gastos en asistencia pública y 
muchos otros. Tales leyes representan, en mayor o menor grado, un esfuerzo por 
identificar las preferencias por medio de la política.[12] Según la interpretación pluralista, 
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no está claro por qué las leyes no debieran comprarse y venderse como mercancías en 
un mercado; semejante proceso de ventas acumularía con precisión las preferencias. 
Mas, para quienes creen en una función deliberativa de la política, la metáfora del 
mercado sería un fracaso. 

Gran parte del atractivo del pluralismo se debe a su conexión con el utilitarismo. El 
objetivo consiste en acumular, con toda precisión, preferencias privadas, y en la medida 
en que se rechacen algunas preferencias, se ve socavado el atractivo del pluralismo. Pero 
aun si creemos deseable un enfoque utilitario a la política, dista mucho de estar claro que 
debamos aceptar el sistema pluralista. En primer lugar, no es probable que la 
acumulación precisa de preferencias por medio de la política se realice a la luz de los 
enigmas que hay al desarrollar una función de asistencia social (Riker, 1982; Arrow, 
1963). La teoría de la elección pública ha mostrado que los problemas cíclicos, la 
conducta estratégica y manipuladora, el simple azar y otros factores hacen sumamente 
improbable que el mayoritarismo pueda aportar una precisa acumulación de preferencias 
(cf. Offe, 1985). Los enfoques pluralistas, pese a estar fundamentados en la teoría de la 
elección pública, suelen pasar por alto estas dificultades. [13] 

Aun si pudieran superarse estos problemas, habría que ser realmente optimista para 
creer que existe una identidad entre el resultado al que llegaría el utilitario considerado y 
el que alcanzaría una legislatura que respondiera a las presiones de sus votantes tal como, 
por lo general, se le imponen. En cualquier democracia representativa, hay simplemente 
demasiada discrepancia entre los resultados legislativos y los deseos de los votantes. Gran 
parte de esta discrepancia procede de dos causas. La primera es el gasto financiero en la 
política. Tal gasto tiene influencia sobre los resultados del gobierno; pero es difícil 
sostener que hay una conexión directa entre el nivel de gasto en una ley propuesta y la 
cantidad de utilidad[14] que con ella se obtendrá. La buena disposición para pagar y la 
utilidad están, en el mejor de los casos, imperfectamente correlacionadas a nivel 
individual (Dworkin, 1980); y al nivel de la legislación, la correlación es sumamente 
tenue. 

La segunda causa, tal vez más fundamental, incluye las barreras del costo de 
transacción puestas al ejercicio de la influencia política (Hardin, 1982). Estas barreras 
desempeñan un papel crítico al determinar la naturaleza y la cantidad de influencia que se 
impone a los representantes. En particular, los grupos desorganizados no pueden lograr 
mucho en materia de influencia política. Estos factores hacen difícil creer que los 
resultados legislativos reflejen con precisión los números e intensidades de las 
preferencias. 

De esto se deduce que un sistema de política normal no sería merecedor de completa 
simpatía aun si lograra captar el entendimiento de los constitucionalistas estadunidenses. 
Uno de los propósitos del constitucionalismo es asegurarse contra la política normal o, 
por lo menos, limitar su alcance y efectos. En particular, una democracia no pluralista 
que funcione bien podría tratar, a la manera federalista, de aislar a los representantes 
nacionales con objeto de promover el desempeño de sus tareas deliberativas.[15] Otra 
estrategia, basada en el republicanismo tradicional, consistiría en formar esferas de acción 
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política de ciudadanos en general; este curso requeriría alto grado de descentralización y 
que ocasionalmente se reflejara en el federalismo estadunidense (véase Barber, 1984). 
Ambas estrategias tienen sus riesgos propios, pero son una respuesta parcial a los 
defectos de la política normal. Ninguna de ellas necesita plantear una fe en un bien 
común unitario; pero sí requieren gran número de debates y discusiones antes de llegar a 
un compromiso. 


La revisión judicial 


Muchos de los problemas planteados por la revisión judicial se derivan del carácter 
discrecional de la interpretación y no del problema intertemporal causado por el hecho de 
que los creadores de la Constitución y los ratificadores ya hayan muerto. Los textos 
constitucionales a menudo son abiertos, y el acto de interpretación será sumamente 
discrecional. Por ejemplo, dista mucho de estar claro si la “libertad de expresión” ha sido 
coartada por las leyes que regulan las revelaciones de empleados del gobierno, las 
restricciones a la pornografía o las leyes que prohíben la revelación de confesiones 
durante un juicio penal. Tampoco resulta obvio si “la igual protección de las leyes” ha 
sido negada por una ley que trata a las esposas de manera distinta de los esposos con 
fines de seguridad social, una medida que prohíbe a las mujeres participar en combate o 
una ley que exige que las personas se retiren de trabajar a los 65 años de edad. En estos 
casos, el problema consiste, para la democracia constitucional, en saber por qué el poder 
discrecional necesariamente implicado por esta tarea interpretativa debe conferirse a unos 
jueces no elegidos. 

Aquí no nos ayuda la distinción que establece Ackerman entre política constitucional 
y política normal. Desde luego, sí ayuda a enfocar los problemas planteados por la 
revisión judicial cuando el tribunal puede afirmar que está actuando al servicio de un 
juicio de valor (particular) hecho por los creadores y ratificadores de la Constitución. 
También Hamilton justifica esta práctica en El Federalista, núm. 78, al invocar la 
independencia dada por los cargos vitalicios como garante de fidelidad al texto 
constitucional. Aun si el argumento de Hamilton resulta vulnerable por causa del 
problema intertemporal (véase Brest, 1980), la tarea más apremiante consiste en crear 
una teoría que justificara (y disciplinara) la revisión judicial en casos en que la 
Constitución no hace un particular juicio de valor. El proceso de la “interpretación” 
constitucional no queda expuesto por la teoría de Ackerman. 

Podemos señalar esfuerzos notables hechos en años recientes. Uno de ellos interpreta 
la revisión judicial como una especie de medida “antimonopólica” destinada a asegurar el 
funcionamiento apropiado de la política pluralista (Ely, 1981). Según esta opinión, los 
tribunales intervienen y deben intervenir en la política mayoritaria cuando el proceso 
político es deficiente, ya sea porque las minorías son excluidas sistemáticamente de 
participar o porque se ha coartado algún derecho relacionado con la participación política 
(ibid.). Los derechos al voto y a la libertad de expresión son los ejemplos clásicos. Otros 
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empeños rivales arguyen que los tribunales, como instituciones políticamente 
independientes, deben estar mejor acondicionados para definir y elaborar los “derechos 
fundamentales”, que deben derivarse de la teoría política, la tradición, el consenso social 
o alguna otra fuente (Bickel, 1962; Perry, 1982). Sin embargo, todos estos esfuerzos han 
resultado vulnerables (Brest, 1981). 

De manera tal vez sorprendente, también aquí nos resulta útil la interpretación 
federalista de la política y de la representación. Se recordará que una importante 
justificación de la representación nacional era asegurar un papel deliberativo al gobierno: 
un sistema en que las preferencias y los apegos existentes no se consideraran variables 
exógenas, sino que, más bien, serían tema de crítica y debate generales. Desde que entró 
en vigor la Constitución estadunidense, ese papel ha sido limitado con elección directa de 
senadores, con el papel menguante del colegio electoral, con cambios en las 
comunicaciones y la tecnología y con otros factores que a veces han dificultado a los 
representantes preocuparse por todo lo que no sea su reelección. Algunos estudios de la 
conducta de los representantes sugieren que las presiones de los votantes desempeñan un 
papel predominante y casi exclusivo (véase, por ejemplo, Mayheew, 1974; Peltzman, 
1984; pero también Maass, 1983; Kalt y Zupan, 1984). 

En muchas democracias occidentales, son los tribunales constitucionales los que han 
asumido la función deliberativa por medio del proceso de fallo constitucional. Es en el 
proceso de revisión judicial y mediante la cultura a la que contribuye la revisión judicial 
como se pueden justificar las prácticas sociales existentes. El aislamiento judicial ante la 
política ha hecho mucho más probable, así, un papel deliberativo o transformativo[16] (en 
términos de Ackerman, la política constitucional). La función de los tribunales 
estadunidenses en los movimientos antidiscriminatorios asociados a los negros y a las 
mujeres es un ejemplo sobresaliente, y en otras partes también ha habido 
acontecimientos paralelos. 

Desde luego, en semejante curso hay riesgos. La falta de responsabilidad de los 
tribunales plantea peligros considerables. Además, la acción judicial aun si es 
deliberativa, adolece de un importante defecto: por necesidad excluye de los procesos 
políticos a la ciudadanía. Pero bien puede ser que una firme mano judicial, al menos 
ocasionalmente, haya desempeñado un papel importante, claramente madisoniano, al 
minimizar el poder de grupos egoístas y al asegurar cierta medida de escrutinio del 
conjunto de preferencias y de asignación del poder existente. 
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II. LO PRIVADO Y LO PÚBLICO 


Para quienes creen que existe un conflicto entre constitucionalismo y democracia, la 
tensión procede del hecho de que las constituciones eliminan ciertos temas del escrutinio 
y revisión del público. Las disposiciones institucionales básicas sólo con extraordinaria 
dificultad pueden modificarse; los derechos protegidos por una Constitución no están 
sometidos a la revisión política. Para algunos, la estabilidad que de ahí resulta se compra 
a un precio enorme: el aislamiento de opciones fundamentales ante la pugna o la 
deliberación colectiva (véase Unger, 1987). Este punto equivale a otra versión del ataque 
a la distinción entre lo público y lo privado; la decisión sobre qué será público y qué 
privado es necesariamente una decisión pública, y puede decirse que el problema de 
algunas o de todas las constituciones es que pasan por alto las consecuencias de este 
hecho. 

En sus dos provocativos capítulos, Stephen Holmes arguye que constitucionalismo y 
democracia pueden ser sumamente compatibles. En particular, Holmes sugiere que 
cuando las constituciones eliminan temas de la esfera pública, esa separación puede ser 
justificada no como medio de protección de “derechos”, sino más bien como objeto de 
aseguración del funcionamiento adecuado del proceso democrático. Haciendo eco a 
Madison, sostiene Holmes que la discusión pública y el debate de ciertos temas harían 
que la democracia fuese incapaz de funcionar. Así puede interpretarse el hecho de que se 
excluya la religión de la política. La disputa religiosa podría faccionalizar al sistema, hacer 
enemigos de amigos y (a la larga) impedir por completo la operación de una esfera 
pública democrática. Si separamos la religión de la política, haremos menos probable que 
las facciones se reúnan en torno de una cuestión particular y aumentaremos la 
probabilidad de que las personas logren deliberar sobre el bien público o alcanzar una 
compenetración aceptable. Esta remoción desvía también recursos de los problemas 
insolubles hacia los solubles. Asimismo, la decisión de generar una estructura institucional 
básica y de inmunizarla de toda revisión puede más bien promover que socavar la 
democracia. Para Holmes, esta estrategia —la renuncia voluntaria de opciones— es 
liberadora y no confinadora. La decisión de crear y de inmunizar una disposición 
institucional hará que futuras generaciones sean más libres de centrarse en otros asuntos. 

Este fenómeno se refleja tanto en el nivel individual como en el social. Así como los 
vecinos no deben discutir ciertos asuntos que amenazarían una amistad, un sistema 
político puede imponerse “reglas mordaza” a sí mismo. Holmes no sostiene que haya una 
esfera privada natural o prepolítica, ni que la creación de semejante esfera tenga que 
basarse en creer en alguna teoría de derechos. Su categoría de derechos se deriva del 
deseo de mantener una democracia que funcione bien.[17] 

El argumento básico es persuasivo y sugiere que son ingenuos aquellos enfoques 
convencionales al problema que plantea un conflicto inevitable entre constitucionalismo y 
democracia. Pero esto presenta dos dificultades, lo que sugiere que no se puede disipar el 
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problema fundamental. 

El primer problema es que, como lo reconoce Holmes, la privatización por medio de 
decisión constitucional es un arma de dos filos. Puede promover la democracia del modo 
que sugiere Holmes, pero también puede inmunizar un asunto de toda inspección y 
debate público y, al mismo tiempo —y en ello consiste la principal dificultad—, 
resolverlo en favor de un bando o del otro. Consideremos tres ejemplos: el aborto, la 
redistribución de la propiedad y la esclavitud. La privatización de tales cuestiones puede 
tener sus beneficios, y en realidad separarlas de la política se ha justificado por motivos 
como los invocados por Holmes. Pero la privatización por medio de ley constitucional 
inmuniza también la cuestión ante el escrutinio público y la resuelve por una especie de 
fíat. Según Madison, desligar la propiedad de todo control democrático se justificaba 
precisamente por los mismos motivos sugeridos por Holmes;[18] consideremos su 
oposición a las frecuentes enmiendas constitucionales. Pero el ejemplo sugiere que a 
veces la privatización por medio del derecho constitucional es profundamente 
antidemocrática. Para ello nos basta con remitirnos a la experiencia del Tribunal Supremo 
durante la primera parte de este siglo, en que se emplearon doctrinas jurídicas para frenar 
la redistribución de la propiedad.[19] 

Otros ejemplos acuden a nuestra memoria, como el papel de las mujeres en la 
sociedad, el control de armas y los derechos de las minorías raciales o de los 
homosexuales. A quienes exigen una transformación social se les dice con frecuencia que 
no eleven sus quejas en la esfera democrática; precisamente por el mismo motivo de 
Holmes, su petición es perturbadora, altera la paz y dificulta el funcionamiento ordinario 
de la política. Cuando se debaten en público las grandes cuestiones, aumentan los riesgos 
de faccionalización y de conflicto, y por tanto, los argumentos de Holmes resultan más 
probablemente aplicables. La respuesta a los argumentos es que la política a veces como 
mejor opera es cuando se exponen las cuestiones fundamentales al conflicto y a la 
deliberación colectivos (Arendt, 1965; Unger, 1987). Aquí resultan ejemplos importantes 
los movimientos en favor de las mujeres y de las minorías raciales. Dificilmente podria 
decirse que fuera democrático un sistema que eximiera de todo control colectivo las 
cuestiones que más conflictos producen; en semejante sistema, los procesos 
democráticos sólo podrían actuar cuando lo que estuviere en juego fuera poco relevante 
y las cuestiones más graves se resolverían tras bambalinas o entre grupos particulares. 

Existe otra dificultad. Holmes arguye que la privatización por medio de la política 
disminuirá la pugna de facciones, pero (como lo reconoce) podría ocurrir lo contrario. Si 
la resolución por medio de procesos políticos es inviable, el pueblo podrá ejercer mayor 
presión y, tal vez, se valdrá menos de los remedios políticos generales, perderá la fe en el 
sistema y recurrirá a medios extralegales. Tal fue la experiencia de los Estados Unidos 
después de la decisión del Tribunal Supremo en el caso Dred Scott, que privatizó la 
esclavitud, y también podría ser el caso del aborto. La distinción entre las cuestiones que 
producen conflicto y las que no, aunque pertinente, es por ello inadecuada para decidir 
qué cuestiones deberán eliminarse de la esfera pública. 

El capítulo de Holmes sobre “precompromiso” tiene virtudes similares y una flaqueza 
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semejante. Desde luego, las limitaciones pueden ser liberadoras; si se resuelven algunas 
cuestiones, una persona o una política podrá proceder con respecto a sus asuntos más 
libremente. La capacidad de proceder ante el trasfondo de disposiciones institucionales 
fijas permite al gobierno resolver cuestiones políticas sin revisar las cuestiones básicas. A 
este respecto, Holmes se muestra convincente al refutar el concepto de que la 
democracia constitucional equivale a un oxímoron. Pero el precompromiso tiene también 
su lado oscuro. Aislarse de las decisiones políticas acerca de disposiciones institucionales 
básicas resulta asimismo confinador. Considérese la idea de que el moderno sistema de 
frenos y equilibrios sea empleado para aislar la propiedad privada y los privilegios del 
control democrático. Tal sistema también puede tener otros efectos, pero no cabe duda 
de que la redistribución se dificulta en virtud de la existencia de los frenos institucionales, 
y tanto la inacción como la acción podrán ser producto del poder faccionario. En estas 
circunstancias, el precompromiso entre generaciones queda como grave problema para la 
teoría democrática. 

Este punto plantea otra dificultad: el problema de la identificación. ¿Qué asuntos 
deben privatizarse en interés de asegurar el debido funcionamiento de la esfera pública? 
No se debe dejar que la respuesta dependa de la importancia de la cuestión. El que un 
asunto sea importante no es razón para impedir que sea del dominio público; de hecho, la 
importancia podría ser un argumento en sentido inverso. Sin duda, es pertinente saber si 
los efectos temidos por Holmes —faccionalizaciön y sangría de recursos públicos hacia 
problemas insolubles— pudieran ocurrir. También es importante saber si la cuestión que 
se quiere privatizar por ley constitucional puede considerarse un “derecho”. La 
justificación tradicional para suprimir de la política ciertas cuestiones es que algunos 
asuntos no deben situarse en manos de las mayorías (potencialmente opresoras), sin que 
importe si ocurriría o no la faccionalización. La comprensión contemporánea de la 
libertad religiosa se basa por lo menos tanto en esta preocupación como en los temores a 
la faccionalización. 

Todo esto sugiere que la privatización a veces promoverá el funcionamiento correcto 
de la esfera pública, pero en otras no lo hará, y que a menudo quienes más vociferan 
contra la faccionalización son quienes están comprometidos con el statu quo. Si no hay 
un argumento independiente de que la cuestión que va a desvincularse de la política deba 
considerarse un “derecho”, la categoria de los casos privatizados de manera justificable, 
por temor a la faccionalización, deberá ser relativamente pequeña. 
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III. LA PROPIEDAD, EL GOBIERNO LIMITADO Y LA POLÍTICA DELIBERATIVA 


Uno de los propósitos de las constituciones de los siglos XVII y XIX fue aislar la 
propiedad privada de venales funcionarios del gobierno y de la tiranía de las facciones. 
De hecho, el concepto de facción fue directamente asociado —si no identificado— al 
fenómeno de los grupos privados que trataban de redistribuir recursos u oportunidades, 
restándole a los ricos para dar a los pobres.[20] La encarnación constitucional de esta 
percepción puede encontrarse en las disposiciones de derechos estructurales e 
individuales de las constituciones de la época. Vemos así que las disposiciones 
estructurales de la Constitución estadunidense protegen la propiedad dificultando la 
acción gubernamental. Se necesita un acuerdo entre las diversas ramas para poder 
efectuar la redistribución. Muchas de las disposiciones sobre derechos individuales de la 
Constitución estadunidense fueron pensadas para salvaguardar la propiedad. La cláusula 
de contrato, que protege el contrato privado, y la cláusula de dominio eminente, que 
exige una indemnización por las “confiscaciones” de la propiedad, son los ejemplos más 
sobresalientes, y también se ha empleado la cláusula del debido proceso de ley como 
barrera contra la redistribución de riquezas e ingresos. 

En el derecho estadunidense, la tensión entre constitucionalismo y democracia 
alcanzó su punto culminante a principios del siglo xx, cuando un agresivo Tribunal 
Supremo, basándose en la cláusula del debido proceso de ley, invalidó toda una vasta 
gama de leyes reguladoras y redistributivas, incluyendo las leyes de salario mínimo y de 
horario máximo (véase Kennedy, 1976; Tribe, 1978). A este periodo se le ha llamado a 
menudo “la época de Lochner”, tras la decisión adoptada en el caso Lochner vs. New 
York, que se convirtió en el más célebre de la época. En este periodo, el Tribunal razonó 
que las leyes sobre salario mínimo y horario máximo eran un esfuerzo por quitar 
propiedades a los patronos para transferirlas a sus empleados. Esta forma de 
transferencia “desnuda” de interés de un grupo estaba, en opinión del Tribunal, prohibida 
por la Constitución. 

El razonamiento del Tribunal presentaba dos pasos críticos. El primero consistió en 
una limitación de la categoría de los fines permisibles del gobierno. Los esfuerzos por 
redistribuir riquezas y medidas paternalistas estaban fuera de los límites que marca la 
Constitución. Eran permisibles las medidas que intentaban ayudar al público en general o 
que prohibían el uso de la fuerza o el engaño.[21] Sólo las primeras de estas medidas 
podían caber dentro de la autoridad del Estado, conocida como el “poder policiaco”. Esta 
limitación a la categoría de los fimes permisibles tuvo, desde luego, importantes 
repercusiones, excluyendo toda una variedad de medidas aplicadas por las mayorías. 

El segundo paso en el enfoque del Tribunal consistió en el escrutinio minucioso de la 
relación entre cualquier fin permisible invocado en apoyo de un estatuto y los medios 
elegidos por el Estado para promover este fin. De este modo, por ejemplo, la legislación 
por el horario máximo era inválida como esfuerzo para promover la salud de los 
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panaderos, pues el Estado fue incapaz de demostrar a satisfacción del Tribunal que la 
legislación sobre horario máximo mejoraría de hecho la salud. De acuerdo con este 
marco, la legislación sobre el salario mínimo fue caso fácil para el Tribunal: la razón de la 
salud parecía sumamente endeble, y la legislación, puramente redistributiva. La limitación 
en la categoría de los fines permisibles, en conjunción con un vigoroso escrutinio de 
medios y fines, sirvió para “desechar” las bases no permisibles para la acción 
gubernamental. En los casos decididos durante esta época, el Tribunal continuó la fusión 
propia del siglo xvni de la preocupación por la redistribución y por la propiedad privada 
con el temor a la facción (para un ejemplo moderno, véase Epstein, 1985). Mas para el 
Tribunal de Lochner —en contraste con Madison—, la propiedad privada debía 
protegerse sobre todo por razones antidemocráticas. El objetivo de la mayoría del caso 
Lochner era mantener la existente distribución de la riqueza y de los derechos y no 
impedir la desintegración de la esfera pública en una pugna civil. 

El fin de la interpretación de la época de Lochner condujo a una decadencia de la 
propiedad privada como fundamento en el constitucionalismo estadunidense. Esta 
decadencia se manifestó en dos frentes. Primero, los tribunales han concluido que las 
medidas redistributivas o paternalistas son permisiblemente “públicas”. Este fenómeno se 
deriva en parte del reconocimiento de que la existente distribución de las riquezas no es 
natural, sino que es en parte creación del gobierno (Sunstein, 1987). En estas 
circunstancias, los esfuerzos por reasignar derechos y riqueza no interfieren con un 
sistema que debiera considerarse prepolítico o inviolable. En segundo lugar, los tribunales 
han exigido mucho menos en el sentido de una estrecha conexión entre el fin público y 
los medios elegidos por el Estado para promover tal fin. Bastará una conexión mínima. 
Por ejemplo, una ley que prohíba a los ópticos prestar ciertos servicios será sostenida si 
una legislatura racional llega a creer que algunos ópticos no lograrán prestar 
adecuadamente esos servicios. Las leyes de salario mínimo y de horario máximo son 
defendibles como medidas redistributivas. La expansión en la clase de fines permisibles y 
la necesidad de sólo una tenue conexión entre medios y fines han asegurado que la 
legislación social y económica vaya a ser casi siempre sostenida contra todo ataque 
constitucional. La decadencia de la interpretación dada en la época de Lochner embona 
bien con las premisas madisonianas. Ya no es necesario mantener la existente distribución 
de la propiedad para prevenir los tipos de lucha de clases que temía Madison. 

En su colaboración a este volumen, Jennifer Nedelsky afirma que el Tribunal 
Supremo ha “abandonado” la propiedad privada como limitación sobre el gobierno. A su 
parecer, la propiedad privada ha ocupado un lugar central para el orden constitucional 
desde su nacimiento mismo; en cuanto se le abandone, nos sugiere, quedará en peligro el 
propio constitucionalismo. Sin propiedad, podría desplomarse la distinción entre los 
derechos civiles y los políticos, y se verá amenazada la “tensión necesaria” entre 
constitucionalismo y democracia. Para Nedelsky, la propiedad privada ha desempeñado 
una importante función ordenadora, ha contenido a la democracia y justificado las 
pretensiones del constitucionalismo. En contraste con Holmes, Nedelsky ve una tensión 
considerable entre constitucionalismo y democracia, hasta tal punto que no le disgustaría 
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el abandono de la propiedad como principio de orden. Pero se muestra ambivalente sobre 
si es deseable la imposición de limitaciones a la democracia sobre la base de la propiedad. 

En mi opinión, Nedelsky acentúa la decadencia de la propiedad privada en el derecho 
constitucional estadunidense. El tribunal sigue exigiendo indemnizaciones por las 
“confiscaciones” de propiedad, al menos cuando se presenta una invasión física por parte 
del gobierno y a veces aunque no la haya habido. El abandono, tal como se encuentra, 
sólo significa que rara vez se sostendrá que unas medidas reguladoras —legislaciön de 
zona, control de alquileres, leyes laborales y regulación del uso de la tierra— requieran 
indemnización. El razonamiento depende, en parte, de las interpretaciones 
convencionales del término “confiscación”, de la certidumbre de que la redistribución no 
causa lucha de clases y, por último, de la teoría que ha surgido tras el fin del periodo de 
Lochner. Las medidas reguladoras, aun si son redistributivas, se basan en propósitos 
verosimilmente públicos, y la vinculación entre medios y fines basta para satisfacer un 
tribunal. Dado que la propiedad privada sigue recibiendo protección, es erróneo 
interpretar la doctrina moderna como un abandono generalizado de las interpretaciones 
anteriores. 

A pesar de todo, podemos dudar de que la propiedad privada, interpretada en los 
términos de los siglos XVIII o XIX, ocupe un lugar central en lo que Nedelsky llama el 
“mito” del constitucionalismo (Baker, 1986). El respeto general a la propiedad privada 
suele ser importante para una democracia, pero ese respeto general no debe ser socavado 
por medidas reguladoras o redistributivas. En el periodo actual, mucho más importantes 
para el constitucionalismo que un derecho absoluto a la propiedad son, primero, los 
tradicionales derechos políticos —incluyendo el derecho de hablar libremente, de votar, 
de asociarse—, los derechos, en segundo lugar, de verse libre de discriminación por 
ciertos motivos —principalmente raza, religión y sexo— y, tal vez ante todo, las diversas 
salvaguardias institucionales que protegen contra la acción gubernamental, promovidas 
por grupos privados bien organizados. Como hemos visto, los tradicionales temores 
subyacentes en el constitucionalismo incluyen el poder faccional y la representación 
interesada, que producen corrupción o tiranía. La protección absoluta de la propiedad, al 
menos en su encarnación original, ya no está directamente asociada con ninguna de estas 
metas. De hecho, la misma propiedad privada puede verse como producto de un poder 
faccional: la negativa a reasignar derechos y riquezas puede deberse a la fuerza de grupos 
privados bien organizados. Por esta razón, diversas medidas paternalistas y 
redistributivas pueden coexistir cómodamente con el constitucionalismo moderno. 

Por último, es dudoso que el “abandono” de la propiedad privada —al menos en su 
forma actual— constituya un grave riesgo para el constitucionalismo. No hay razón para 
creer que el sistema existente —dado que ofrece a la propiedad privada una protección 
incompleta— vaya a generar graves crisis de legitimación. No debemos olvidar que la 
protección judicial de la propiedad privada ya produjo graves crisis en una ocasión. Las 
cambiantes concepciones acerca de la relación del individuo con el Estado han hecho que 
la absoluta santidad de la propiedad privada sea una afirmación dudosa. No hay ninguna 
manifestación de que con ello se vea en peligro el constitucionalismo en general, a 
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diferencia de una especie particular de constitucionalismo. 

Nedelsky tiene razón al sugerir que la propiedad privada ha servido a una importante 
función ordenadora y que puede ser difícil encontrar una alternativa factible. Acaso su 
temor sea que sin una firme protección a la propiedad privada nos quedemos con el 
pluralismo; y como lo hemos visto, pluralismo y constitucionalismo no se llevan bien. 
Pero la doctrina constitucional estadunidense sí refleja un tema unificador que con el 
tiempo podría resultar un importante sustituto de la propiedad privada (Vining, 1978). Se 
recordará que, aun con posterioridad a la era Lochner, los tribunales exigían una 
argumentación verosímil de que la legislación derivaba de algo distinto del poder político 
ejercido por grupos particulares. De acuerdo con muchas disposiciones constitucionales 
—sobre todo, las cláusulas del debido proceso y de la igual protección—, la imposición 
de una carga o la distribución diferencial de un beneficio debe ser defendible en términos 
públicos (Sunstein, 1984). El Tribunal exige alguna prueba de que la legislación pueda 
defenderse como algo sensible a algún valor público; debe ser más o algo distinto de un 
simple trato con un grupo de presión. Así, por ejemplo, cuando la legislación trata a los 
optometristas más favorablemente que a los ópticos, debe ser posible señalar algo, aparte 
del poder político, para justificar ese trato diferencial. 

Esta idea refleja un poderoso afán antipluralista del moderno derecho constitucional, 
así como una concepción madisoniana de la representación. Desde luego, esta norma no 
se aplica vigorosamente. El tribunal está dispuesto a suponer unas bases legítimas para 
las clasificaciones y a sostenerlas, aun cuando la explicación dada de un grupo de presión 
sea sumamente plausible. Pero hay una norma, de carácter constitucional, que rechaza la 
idea de que la legislación pueda ser producto exclusivo del poder privado. 

A veces, de hecho, el Tribunal va más lejos, exigiendo que el valor en cuestión 
sobreviva a un escrutinio crítico destinado a asegurarse de que no sea a su vez producto 
de las existentes relaciones de poder. De este modo, en los contextos de sexo y de raza 
no basta poder identificar un valor generalmente compartido como base para dar un trato 
diferencial. Las preferencias racistas y sexistas no pueden sostenerse como base para una 
clasificación, aun si en general se les sostiene. La idea parece ser que tales preferencias 
son a su vez producto del poder o representan una “ideología”, y por ello no pueden 
servir para justificar una legislación. 

Subyacente a estas decisiones hay una desconfianza hacia la política pluralista y una 
creencia en que las preferencias privadas se deben “lavar” (Goodin, 1986; Sunstein, 
1986) por medio de escrutinio y debate políticos. Aquí, el entendimiento es que las 
transferencias escuetas de valor son indeseables y que la exigencia de una discusión en 
términos del bien público tendrá un efecto disuasivo sobre ellas (cf. Elster, 1983). Por 
ello, es necesario mostrar que algunos valores, y no simplemente el poder —o valores 
basados en el poder—, motivaron la acción legislativa. Si la prohibición de simples 
preferencias o de creencias basadas en el poder generará a la postre un sustituto 
coherente de los fundamentos basados en la propiedad de la doctrina anterior, es algo que 
aún queda por verse (Sunstein, 1985). Pero ya sea que se genere o no semejante 
sustituto, la decadente solicitud hacia la propiedad privada no plantea una amenaza 
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importante al constitucionalismo. 

Sin embargo, es cierto que los conceptos tradicionales del gobierno limitado y del 
imperio de la legalidad pueden estar en tensión con la democracia: punto subrayado por 
Francis Sejersted en el capítulo v y reflejado en el análisis de Slagstad a Carl Schmitt en 
el capítulo Iv. Las interpretaciones liberales tradicionales del constitucionalismo brotaron, 
en parte, de la percibida necesidad[22] de predecibilidad, estabilidad y seguridad de 
personas y propiedades. Sejersted las describe como “la esencia misma del 
constitucionalismo”: exageración revelada como tal por Holmes en los capítulos I y VII; 
descripción que, empero, tiene cierta dosis de verdad. Y las defensas modernas del 
constitucionalismo, hechas en términos similares, adquieren considerable fuerza a la luz 
de las experiencias recientes y actuales con los gobiernos que no limitan la operación de 
la esfera pública. Ninguno de estos gobiernos es democrático. Un gobierno que no se vea 
frenado por salvaguardias constitucionales o por una saludable e independiente esfera 
privada puede ser tiránico. A veces, los frenos constitucionales funcionan para impedir 
que grupos privados usurpen procesos gubernamentales; en ocasiones, confinan la 
autoridad de funcionarios gubernamentales que desean promover sus propios intereses. 
[23] 

Desde luego, tales limitaciones tienen sus riesgos propios, en la medida en que retiran 
ciertos temas de la esfera pública. Y en algunas circunstancias, un sistema democrático 
que funciona bien, en lugar de o en adición a un gobierno limitado, puede resultar un 
freno para estos peligros. Sejersted anota este aspecto al sugerir que la democracia puede 
servir en lugar de socavar el imperio de la legalidad. Pero tanto su primer capítulo como 
la crítica de Schmitt hecha por Slagstad sugieren que las barreras constitucionales — 
como el derecho general a la propiedad y la libertad de hacer contratos— que limitan la 
democracia pueden terminar fortaleciendo la democracia, aun cuando no se puedan 
defender directamente en términos democráticos. 
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IV. FORMACIÓN DE PREFERENCIAS, CONSTITUCIONES Y DEMOCRACIA 


Uno de los avances más prometedores del reciente pensamiento económico y político es 
la exploración de los procesos de formación de preferencias. La teoría económica 
tradicional considera exógenas las preferencias, lo mismo puede decirse del pluralismo 
tradicional y de algunas formas de constitucionalismo (Bork, 1971; Posner, 1986; 
Ackerman, en este volumen). Pero algunas veces, las estructuras legales —incluyendo las 
constituciones— generarán preferencias, lo cual tiene buen número de vertientes. Por 
ejemplo, si la estructura legal produce la preferencia, será imposible defender, sin caer en 
la circularidad, la estructura por referencia a la preferencia. Así, las teorías del 
constitucionalismo y de la democracia que dependen de la satisfacción de preferencias 
serán menos plausibles. Cualquier sistema tenderá a generar preferencias privadas que 
pueda satisfacer (véase Roemer, 1985). 

De este modo, el fenómeno de las preferencias endógenas tiene considerable 
importancia para la teoría democrática y constitucional (Roemer, 1986). En particular, 
debe aumentar nuestra comprensión de la frecuente afirmación de que los resultados 
políticos deben ser diferentes de las elecciones de consumo. Por ejemplo, las elecciones 
de consumo pueden depender de la falta de oportunidades disponibles (Elster, 1983). En 
estas circunstancias, un propósito de la política no es simplemente aplicar preferencias, 
sino seleccionarlas en un foro donde diversas distorsiones puedan ser analizadas y 
sacadas a la luz no por una élite política, sino por un público que se ate a sí mismo, 
proscribiendo ciertas preferencias o asegurando que se disponga de toda una vasta gama 
de opciones. La distinción entre los mercados y la política, ya analizada, depende así en 
parte de una creencia en que las preferencias no deben interpretarse como variables 
exógenas. Esta opinión está relacionada directamente con una concepción de la libertad 
individual que interpreta ese término por referencia a la selección más que a la aplicación 
de fines. La concomitante interpretación de la libertad política dice que el concepto se 
refiere a un proceso deliberativo en que la ciudadanía en general selecciona los fines 
sociales.[24] 

Esta interpretación de la libertad política nos conduce de manera natural a la 
distinción entre preferencias ordinarias y “preferencias acerca de preferencias” y al 
fenómeno, relacionado con el anterior, de la prohibición voluntaria de elecciones de 
consumo por medio de la ley, ya sea constitucional o estatutaria. Las personas pueden 
aplicar sus preferencias de segundo orden —“preferencias acerca de preferencias”— con 
provisiones estructurales y de derechos.[25]] A veces, las propias constituciones 
representan un esfuerzo de mayorías, pasadas o presentes, por bloquear futuras opciones 
al servicio de algún otro fin. Holmes analiza el deseo de asegurar el buen funcionamiento 
y de impedir la autodestrucción de ulteriores gobiernos; nosotros también podríamos 
señalar disposiciones sobre derechos individuales, destinadas a asegurar que las mayorías 
futuras, arrebatadas por alguna causa momentánea, no se lancen por un descaminado 
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curso de acción. Precisamente en estos términos se puede justificar y comprender la 
institución de la revisión judicial. Esta conclusión se sostiene, ya sea que el proceso de 
interpretación sea discrecional o marcadamente constreñido. Si es constreñido, los 
tribunales estarán aplicando las preferencias de segundo orden contra las de primer 
orden. Si es discrecional, la institución de la revisión judicial podrá interpretarse, no 
obstante, en términos madisonianos como oportunidad de refinar y de reflejar 
preferencias privadas. 

Basándose en escritos recientes sobre la formación de preferencias, Jon Elster arguye 
que el cambio constitucional se puede justificar sólo por motivos de justicia y no por sus 
consecuencias. Los argumentos consecuenciales, afirma Elster, probablemente sean 
especulativos o contraproducentes. Son especulativos porque es difícil conocer las 
consecuencias reales de los principales cambios constitucionales; no es posible predecir 
sus “efectos globales, netos, sobre el equilibrio a largo plazo”. Elster sugiere, por 
ejemplo, que podría fracasar un remedio contra el fenómeno de las preferencias 
adaptativas. No podemos saber si una preferencia particular es adaptativa o no, y aunque 
lo supieramos no sería claro cuál debería ser el remedio. Los argumentos 
consecuencialistas pueden ser autodestructivos porque, por ejemplo, pedir un cambio 
constitucional aduciendo que aumentarán las energías de la ciudadanía para el desarrollo 
económico o para promover la autorrealización podría socavar esos efectos. Y como 
Elster lo ha sugerido antes (Elster, 1983), tales efectos son esencialmente subproductos. 
Consideremos que la orden sea “espontánea”. 

En opinión de Elster, los argumentos basados en la justicia no sufren de ninguno de 
tales defectos. La democracia económica es un ejemplo. El principio de justicia puede 
persuadir a la gente de que busque la democracia en el lugar de trabajo, aun cuando las 
consecuencias sean oscuras. Elster llega a la conclusión de que el cambio constitucional 
será probablemente explicado y justificado por motivos no consecuenciales. 

Mucho de lo que dice Elster es persuasivo, pero en su argumento hay varias lagunas. 
Primero, no está clara la distinción entre los argumentos consecuenciales y los 
argumentos basados en la justicia. A veces, los argumentos consecuenciales se basan en 
la justicia, y viceversa. Consideremos —para tomar al azar ejemplos recientes de la 
historia constitucional estadunidense— los debates acerca de la oración en las escuelas, el 
aborto, la discriminación por sexos y el transporte escolar para lograr la desaparición de 
la segregación racial. Todos estos debates reflejan, por ambos lados, una mezcla de 
argumentos consecuenciales y de argumentos basados en la justicia; a veces, tales 
argumentos son uno mismo. Aun en el caso de que ambos se puedan distinguir, no 
resulta claro que los argumentos consecuencialistas no puedan justificar el cambio 
constitucional. Consideremos, por ejemplo, la ratificación original de la Constitución 
estadunidense, que fue solicitada predominantemente por motivos consecuenciales. El 
argumento básico fue que una expansión de los poderes del gobierno nacional reduciría 
las luchas faccionarias, promovería el comercio y aumentaría a la vez la prosperidad y la 
seguridad (véase Stone, Seidman, Sunstein y Tushnet, 1986). Los acontecimientos que 
precedieron a la ratificación sugirieron que un gobierno nacional era necesario 
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precisamente por estos propósitos. Y del lado convencional, los argumentos 
consecuenciales no sólo resultaron convincentes sino también correctos para quienes los 
escucharon. 

En años recientes, dos de los esfuerzos más notables (y casi triunfantes) de cambio 
constitucional en los Estados Unidos han sido la enmienda sobre el presupuesto 
equilibrado y la enmienda sobre igualdad de derechos. La enmienda sobre el presupuesto 
equilibrado ha sido defendida y criticada por motivos en gran parte consecuencialistas 
(véase, por ejemplo, Elliott, 1985). El argumento es que los representantes nacionales no 
pueden librarse de las coacciones de los grupos de presión, y que una enmienda al 
presupuesto equilibrado serviría, a la manera de Ulises y las sirenas, como medio sensato 
de precompromiso por parte del público y sus representantes. El argumento es 
probablemente incorrecto, pero el ejemplo debe mostrarnos que se pueden hacer y 
evaluar argumentos consecuencialistas en favor del cambio constitucional. 

Considérense, asimismo, los aspectos consecuencialistas de los argumentos por la 
enmienda de la igualdad de derechos, que prohibirían la discriminación estatal sobre la 
base del sexo. Aquí resulta de particular interés el hecho de que muchas mujeres, 
especialmente las de la generación anterior, son hostiles a la enmienda de la igualdad de 
derechos. Pero no debería ser causa de controversias el sugerir que su hostilidad se 
deriva en parte de preferencias adaptativas: preferencias resultantes de la falta de 
oportunidades. El objetivo es reducir la disonancia cognoscitiva mediante el rechazo de 
las nuevas concepciones de la función de la mujer en la sociedad. En estas 
circunstancias, acaso sea apropiado desconfiar de esas preferencias,[26] basadas como 
están en relaciones de poder, y defender el cambio constitucional por motivos tanto 
consecuencialistas como de justicia. Todo esto sugiere que los argumentos 
consecuencialistas en favor del cambio constitucional bien pueden tener solidez; todo 
dependerá del contexto y del cambio particular. 

Elster sugiere también que el capitalismo allana el camino al socialismo porque 
promueve la real satisfacción de necesidades. Pero su propio análisis de las preferencias 
adaptativas socava el argumento. Todo sistema político es, hasta cierto grado, 
autoperpetuador, porque las carencias van condicionadas por la percepción de las 
oportunidades de que se dispone.[27] Este punto sugiere que la falta de una amplia 
insatisfacción hacia el sistema político no debe ser un argumento predispuesto contra el 
cambio: considérese la aceptación, aparentemente amplia y duradera, de los regímenes 
totalitarios en algunos países. Este fenómeno nos ofrece otra razón para rechazar los 
enfoques pluralistas de la democracia en la medida en que toman la ausencia de actividad 
política como razón para no cuestionar al régimen existente. 

El fenómeno de las preferencias adaptativas se une a los problemas de la acción 
colectiva para hacer sumamente difícil el logro de un gran cambio. Por ello, un 
entendimiento de los procesos cognoscitivos ayuda a explicar por qué y cuándo las 
constituciones y las estructuras institucionales en general echan las bases de su propia 
perpetuación. Pero éste es un campo en que aún falta mucho por hacer. No debe 
sorprendernos si resulta que un mayor conocimiento de los procesos de formación de 
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preferencia nos conduce al siguiente conjunto de avances de la teoría democrática y 
constitucional. 
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V. CONCLUSIÓN 


La democracia no es un concepto unitario; lo mismo puede decirse del 
constitucionalismo. Si interpretamos la democracia en términos pluralistas, será difícil 
defender el constitucionalismo y, más particularmente, la revisión judicial. Pero hay 
razones para desconfiar de las políticas pluralistas, las cuales consideran que la actual 
distribución de la riqueza, así como el conjunto de preferencias son exógenos, por lo que 
resulta difícil defenderlos aun sobre sus propias premisas. Una de las funciones del 
constitucionalismo es ponernos en guardia contra las políticas pluralistas o, al menos, 
limitar sus características más perniciosas. 

El constitucionalismo de varias clases es sumamente compatible con las concepciones 
no pluralistas de democracia. Algunas de tales concepciones intentan promover la 
deliberación acerca de las preferencias y no simplemente aplicarlas. Otras formas de 
constitucionalismo, sensibles a los riegos del poder faccionario y de la representación 
interesada, siguen estrategias distintas: la creación de esferas de autonomía privada de 
varias índoles para limitar el poder gubernamental, proteger los derechos privados y 
públicos y asegurar el buen funcionamiento de la esfera pública; el uso de limitaciones 
estructurales, como el sistema de frenos y equilibrios, para restringir la capacidad de 
acción del gobierno; y la creación de recursos institucionales para reforzar los procesos 
democráticos, como freno para facciones y representantes. Todas estas estrategias 
representan riesgos, así como beneficios. Mas para todas ellas, un objetivo central de la 
democracia constitucional es asegurar un ámbito para la discusión pública y para la 
selección colectiva de preferencias, que nos preserven de los peligros de la tiranía 
faccionaria y de la representación interesada. 

Todo ello sugiere que es dificil analizar la relación existente entre el 
constitucionalismo y la democracia en abstracto. Algunas constituciones pueden 
promover la democracia; otras, subvertirla. No hay una tensión inevitable entre 
democracia y constitucionalismo. En el futuro, la tarea consistirá en descubrir 
concepciones apropiadas de democracia y disposiciones constitucionales que las apoyen 
en lugar de socavarlas. 
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[Notas] 


[*] Deseo dar las gracias a Bruce A. Ackerman, Douglas G. Baird, Frank H. Easterbrook, 


— 


Stephen Holmes, Michael W. McConnell, Richard A. Posner y David A. Strauss por 
sus valiosos comentarios a una versión anterior. 

El derecho a la propiedad es parte de una clase de derechos que sirven a dos 
funciones. A veces, ese derecho se deriva de principios del “derecho natural”, que 
generan un freno deliberadamente antidemocrático. A veces, la propiedad privada se 
justifica por motivos democráticos: impide la constante pugna faccionaria por la 
distribución de la riqueza y crea también una salvaguardia contra una esfera pública 
indebidamente poderosa y, por tanto, tiránica. El derecho a estar libre de registros y 
detenciones irrazonables también puede interpretarse en términos democráticos. 

Este breve resumen es estilizado y pasa por alto algunos de los rasgos más 
desagradables del republicanismo tradicional; en particular, las limitaciones a la clase 
de personas a quienes se permite participar en política. Véase Pitkin (1981). 


[3] En el primer periodo de los Estados Unidos, desde luego, no había gran espacio para 


— 


la acción gubernamental; esto, en parte, era como reacción a las experiencias habidas 
en Europa con la intromisión de la religión en el gobierno. 

Esta interpretación representa una tensión notable en el constitucionalismo 
estadunidense. Se encuentra subyacente, por ejemplo, en el pensamiento de Oliver 
Wendell Holmes (véase Rogal, 1964). Para un ejemplo moderno, véase Posner 
(1986). 

En la medida en que las preferencias son endógenas, podría cuestionarse esta 
conclusión. Véase (V), infra. 


[6] Véase n. 7, infra. 
[7] La tiranía faccionaria puede proceder de grupos privados, que intenten promover sus 


intereses económicos, y de grupos ideológicos, cuyos intereses no materiales estén en 
juego. En los Estados Unidos, el problema de la facción ha procedido generalmente 
del primer conjunto de grupos, pero muchas naciones han sufrido más como 
resultado del último. 

A veces se invocan estos rasgos del marco original para apoyar la idea de que los 
constitucionalistas fueron antidemocráticos. Véase, por ejemplo, Hofstadter (1948). 


[9] Para ideas diversas sobre la precisión descriptiva del enfoque pluralista en la política 


estadunidense contemporánea, véase Kalt y Zupan (1984), Peltzman (1984), 
Mayhew (1974) y Maass (1983). 


[10] Esos deseos pueden basarse, a su vez, en cosas diferentes: por ejemplo, la ideología 
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o el interés. En el modelo pluralista, el interés es la habitual fuerza motivadora de la 
conducta política. 

[11] Éste es un fenómeno complejo. Para un tratamiento escéptico, véase Elster (1985). 

[12] Desde luego, hasta el grado en que algunas leyes son negociaciones entre grupos de 
poder o representan esfuerzos de algunos grupos por imponer sus preferencias a 
otros. 

[13] Sin embargo, algunas de las suposiciones de Arrow acaso no se sostengan en el 
proceso político. 

[14] Dejo de lado aquí las dificultades del concepto. 

[15] Es un error leer a Madison como si su único temor fuese la guerra civil proveniente 
de la pugna entre facciones; los representantes nacionales también tenían que 
asegurarse contra el gobierno como grupo de poder mediador. 

[16] Desde luego, la deliberación no necesariamente va aliada a la transformación. En la 
visión federalista, hasta cierto grado fueron opuestas: la deliberación debía ayudar a 
aislar el statu quo. El concepto de que la deliberación a menudo conducirá en 
dirección de la transformación depende, así, de premisas discutibles. Véase infra. 

[17] Por tanto, esto es continuo con los argumentos ofrecidos por Ely (1981), aunque el 
enfoque sea un tanto distinto. 

[18] Esto no se justificó básicamente como protección de un derecho natural o prepolítico 
a la propiedad privada. 

[19] Véase infra. 

[20] Véase el casi olvidado final de El Federalista, núm. 10: “El entusiasmo por el papel 
moneda, por la abolición de las deudas, por el reparto de la propiedad o a favor de 
cualquier otro proyecto disparatado o pernicioso invadirá menos fácilmente el 
cuerpo entero de la Unión que un miembro determinado de ella” (las cursivas son 
mías). 

[21] Sin embargo, esta categoría no fue bien definida. 

[22] Para nuestros fines, de momento no necesitamos decir si esto se requiere aplicar a 
todas o sólo a algunas clases sociales en particular. Cf. capítulo II. 

[23] La literatura económica sobre “costos de agencia” debiera ser útil en este caso. 

[24] Desde luego, hay riesgos de tiranía relacionados con este enfoque y captados en el 
concepto de Rousseau de “obligar a la gente a ser libre”. 

[25] Nótese, empero, que algunas preferencias de segundo orden pueden ser 
distorsionadas, no autónomas, u objetables por alguna otra razón. Considérese una 
preferencia de no preferir casarse con alguien de otra raza, captada en una ley 
prohibiendo el matrimonio interracial. 

[26] Consideremos al respecto el análisis que hace Montesquieu en las Cartas persas 
(Montesquieu, 1973) de los procesos por los cuales las mujeres de un harén llegan a 
sentirse contentas con su destino; y consideremos también el fenómeno del “esclavo 
feliz”, captado en relatos históricos de la reacción ambivalente de algunos esclavos a 
la emancipación después de la Guerra Civil. 

[27] Los mecanismos que producen el cambio constitucional siguen siendo un tanto 
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misteriosos. No debe olvidarse que la duración de casi todos los sistemas 
constitucionales suele ser bastante breve. 
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Los once ensayos reunidos en este volumen muestran 
los enfoques de diversas ciencias sociales ante la demo- 
cracia, un fenómeno que parece haber triunfado como 
la forma natural de organización política en los países 
occidentales. Asimismo, una idea en estrecha relación 
con la democracia es abordada por los autores: el cons- 
titucionalismo, que ha sido visto como el marco jurídi- 
co obligado que limita y crea el poder en sus distintas 
vertientes, con un sistema de pesos y contrapesos. Por 
su enorme influencia en el mundo occidental, la Cons- 
titución de los Estados Unidos cobra particular impor- 
tancia en el texto. 

Compilación amplia y a la vez ambiciosa tanto por 
su contenido temático como por los puntos de vista de 
los autores, esta obra constituye un profundo análisis 
que, al igual que el debate en torno a la democracia, 
permanece vigente. Sólo el tiempo podrá confirmar 
los pronósticos en cuanto a la compleja relación entre 
constitucionalismo y democracia que aquí se presentan. 
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